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1. Prélogo

Con sumo agrado doy la bienvenida a este libro de José Antonio Musso, de
indudable valor didactico y cientifico, y fruto de su extensa y rica experiencia de
docente e investigador.

Como suele ocurrir con temas especialmente importantes, el estudio del Derecho
Internacional Ptblico es sin duda complejo, y puede ser abordado desde diversas
perspectivas.

El autor pasa revista a los temas mas relevantes de dicha area del conocimiento, en
sintesis muy bien elaboradas. Sabemos que esta rama del Derecho esta en permanente
evolucion, por lo que el abordaje de sus temas necesariamente debe tener presente-
como lo hace el autor- las continuas modificaciones que tal proceso evolutivo implica.

De tal modo, la complejidad y dinamismo del derecho de gentes torna
particularmente dificultosa la tarea de abarcarlo en un libro de ensenanza, y de
dicha tarea ha salido ampliamente airoso nuestro autor.

La lectura del texto, prédigo en informacion, se hace 4gil y amena, porque la
prosa es diafana y concisa, sin hipérboles ni desvios innecesarios. La divisién en
capitulos refleja la sistematizacion con que Musso encar6 su trabajo.

El lector, por otra parte, intuye que el autor revela en estas paginas sélo una
parte de lo mucho que sabe y ha pensado.

Es de destacar, ademas, la precisién, sin ambages estériles, que a cada uno de los
temas abordados efecttia José Antonio Musso.

Asi, la obra se constituye en un aporte sumamente valioso a la problemética del
Derecho Internacional Publico, y serd sin duda de lectura obligatoria tanto para
docentes como para los alumnos de dicha area del conocimiento, que encontrardn en
sus paginas certeros elementos de juicio, e informacion relevante para comprender
acabadamente los principios imperantes en la comunidad internacional.

Destaco, ademas, el anexo elaborado por el profesor Pedro José Basbiis, quien
integra también la cdtedra de Derecho Internacional Publico en la carrera de Abogacia
de la Facultad de Ciencias Politicas, Sociales y Juridicas de la Universidad Catolica
de Santiago del Estero.

Su aporte, titulado “El archipiélago de Chagos y su relacién con las Islas Malvinas”,
es un complemento muy valioso de lo sefialado por el autor del libro al abordar, en



uno de los capitulos, la cuestiéon de las Malvinas junto con otros temas de sumo
interés.

No puedo menos que felicitar a Musso por esta obra, que no hace sino ratificar
sus dotes de experto en la materia, y recomendar vivamente su lectura.

Rodolfo Zehnder
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2. El Derecho Internacional Publico

2.1. Concepto de Derecho Internacional

Los Estados se relacionan entre si, y también en el &mbito de las organizaciones
internacionales, los procesos de integracion y los llamados “grupos”. Existen ademas
relaciones de vecindad y la cooperacién internacional genera espacios de trabajo
conjunto.

Hay entonces una interaccion constante que genera intercambios, afinidades,
esferas de influencia y conflictos. Y asi como cada sociedad nacional no se concibe
sin la existencia de un ordenamiento juridico (ubi societas, ibi ius), la sociedad
internacional cuenta también con su propio ordenamiento.

Teniendo en cuenta el origen de las normas, el Derecho Internacional es “el
conjunto de normas positivadas por los poderes normativos peculiares de la
Comunidad Internacional” (Pastor Ridruejo, 2013, p. 33).

Tal ordenamiento rige con respecto a los actores que tienen subjetividad
internacional, pero encontramos también normas que se refieren a actores que carecen
de esa subjetividad. Asi, la Carta de las Naciones Unidas contiene disposiciones que
se refieren a las organizaciones no gubernamentales que se ocupen de asuntos de
competencia del Consejo Econémico y Social (art. 71).

2.2. Caracteres

a) La doctrina coincide en caracterizar el Derecho Internacional a partir de un
par de notas distintivas: el relativismo y la incertidumbre. Lo primero significa
que, en general, los Estados solo se obligan por las reglas que han consentido. Por
consiguiente, no todos tienen las mismas obligaciones, lo cual genera incertidumbre,
al igual que las normas consuetudinarias, que no son lo suficientemente claras en
todos los casos.

El no formalismo en la expresién del consentimiento, que facilita la ampliacién
del ambito de aplicacién de las normas, es otro rasgo caracteristico de nuestro
ordenamiento. Los Estados no estan sujetos, como regla, a determinadas formas de



manifestacion de su voluntad y, por lo tanto, sus actos u omisiones tienen relevancia
juridica (Remiro Broténs et al., 2010, p. 40).

El Derecho Internacional rige en una sociedad en la que no existe un 6rgano
normativo centralizado. Son los Estados, a través de la costumbre y los tratados, los
creadores de las normas juridicas internacionales y, al mismo tiempo, sus principales
destinatarios.

b) La respuesta ante las violaciones méas graves del ordenamiento encuentra un
obstaculo insuperable: no es posible adoptar medidas coercitivas contra los miembros
permanentes del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, debido al derecho de
veto que la Carta les otorga. Esta exencién puede beneficiar incluso a los aliados de
esos miembros. Ademas, fuera de los casos en que el Consejo de Seguridad actia
en el marco del Capitulo VII de la Carta, son los propios Estados los que, con
caracter descentralizado, deciden las sanciones y las aplican, quedando su eficacia
condicionada al poder de que dispongan (Pastor Ridruejo, 2013, p. 25).

En materia de prevencion de conflictos, el efecto disuasivo del sistema de seguridad
colectiva no ha funcionado en la practica del modo previsto, y a esto se suma que
la posibilidad de desplegar accion rapida y eficaz por parte de las Naciones Unidas
se ha visto, en general, anulada o entorpecida por la prevalencia de los intereses
politicos y estratégicos de las grandes potencias. En este sentido, no se puede negar
que es tiempo de que “el derecho internacional privilegie los intereses globales por
sobre los interestatales” (Salvioli, 2022, p. 26).

Estos aspectos deficitarios, entre otros, hacen que disminuya la credibilidad del
ordenamiento. La reaccién inicial de los estudiantes de Derecho y del ptublico en
general cuando se les habla de Derecho Internacional, suele ser de amplio escepticismo,
porque se piensa que los Estados tienen poco respeto de sus normas; sin embargo,
si bien “es cierto que el Derecho internacional resulta a veces infringido con total
impunidad”, esas violaciones “no son mas frecuentes que las de cualquier otro
ordenamiento juridico, pero se suele creer que se infringe de modo constante
(Akehurst, 1972, pp. 13-14).

b

Buergenthal y Murphy (2007) sostienen que las dramaéticas violaciones del
Derecho Internacional, principalmente aquellas que involucran la amenaza o el
uso de la fuerza y atraen la atencion mundial, no deberian hacer que perdamos
de vista “que el vasto cuerpo de derecho internacional que regula el comercio
internacional, las comunicaciones, el transporte y el dia a dia de las relaciones
diplomaticas y consulares”, por mencionar solo algunos campos, se aplica y observa
“tan rutinariamente como el derecho nacional” (p. 9).



¢) El Derecho Internacional se transforma a medida que la sociedad internacional
se transforma. En palabras de Cassese (1984), “cada ordenamiento juridico estd
sujeto a un constante cambio, porque el derecho debe continuamente adecuarse a la
nueva realidad” (p. 39).

d) Por otro lado, hay que destacar la concepcién humanista del Derecho
Internacional, puesto que “tiende, en definitiva, a la proteccién de valores de la
persona humana” (Pastor Ridruejo, 2013, p. 29).

e) Desde otro dngulo, el Derecho Internacional puede caracterizarse como un
modo de actuar, un modo de coexistir y cooperar en la sociedad internacional. Es la
idea que recoge la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos al postular,
entre los principios que dichos Estados reafirman, que “el derecho internacional es
norma de conducta de los Estados en sus relaciones reciprocas” (art. 3.a).

2.3. Las normas del ordenamiento

En el Derecho Internacional existen dos tipos de normas: dispositivas e imperativas.
En su mayor nimero, las normas son dispositivas, pues admiten acuerdo en contrario.

En cambio, “una norma imperativa de derecho internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad de Estados en su conjunto como norma
que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”. Esto dice el
articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969).

Las normas imperativas prohiben determinados actos violatorios de valores
considerados esenciales por la comunidad internacional en su conjunto. Como destaca
Arredondo (2012), el contenido de las normas imperativas representa la manifestacién
normativa del orden publico internacional (p. 14).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que “el fus cogens se
presenta como la expresion juridica de la propia comunidad internacional, como un
todo que, a raiz de su superior valor universal, constituye un conjunto de normas
indispensables para la existencia de la comunidad internacional”, y “para garantizar
valores esenciales o fundamentales de la persona humana”, es decir, “aquellos valores
que se relacionan con la vida y la dignidad humana, la paz y la seguridad”. La
prohibicién de los actos de agresién, de genocidio, de la esclavitud y la trata de
esclavos, de la tortura, de la discriminacién racial y del apartheid, de los crimenes de
lesa humanidad, asi como el derecho a la libre determinacién, junto con las normas
de derecho internacional humanitario basicas, han sido reconocidas como normas de



s cogens, que protegen derechos fundamentales y valores universales sin los cuales

la sociedad no prosperaria, por lo que producen obligaciones erga omnes'.

A lo largo de su jurisprudencia, ese Tribunal ha reconocido, de forma no exhaustiva,
las siguientes normas de ius cogens: 1) principio de igualdad y prohibicién de
discriminacién; 2) prohibicién absoluta de todas las formas de tortura, tanto fisica
como psicoldgica; 3) prohibicién de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes;
4) prohibicién de la desaparicién forzada de personas; 4) prohibicién de la esclavitud y
otras practicas andlogas; 5) principio de no devolucién (non-refoulement), incluyendo
el no rechazo en frontera y la devolucién indirecta; 6) prohibicién de cometer o
tolerar graves violaciones a los derechos humanos dentro de un patrén masivo o
sistemaético, entre ellas ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y torturas;
7) prohibicién de cometer crimenes de lesa humanidad y la obligacién asociada
de penalizar, investigar y sancionar estos crimenes. La propia Corte hace esta
enumeracién en el parrafo 106 de su Opinién Consultiva OC-26/20.

Al igual que las normas imperativas, las obligaciones erga omnes limitan el
relativismo del Derecho Internacional, confirmando la existencia de unos intereses
colectivos, los de la comunidad internacional en su conjunto, que desbordan el
bilateralismo y la reciprocidad de derechos y deberes en las relaciones entre un
Estado y otro, que habia caracterizado al Derecho Internacional tradicional (Carrillo
Salcedo, 2001, p. 154).

2.4. Fundamento

Para explicar la obligatoriedad del ordenamiento juridico internacional se han
esbozado teorias voluntaristas o subjetivistas y teorias objetivistas.

Segtn la teoria del Derecho estatal externo (Hegel), la teoria de la autolimitacién
(Jellinek) y la teoria de la voluntad comin (Triepel), entre otras, el fundamento del
Derecho Internacional radica en la voluntad de los Estados.

Por su parte, las teorias objetivistas reconocen la importancia de la voluntad
estatal para la formacién del Derecho Internacional, pero entienden que tiene limites
impuestos por este (Arredondo, 2012, p. 7). Asi, Anzilotti sostiene que el fundamento
de tal Derecho no es otro que el principio pacta sunt servanda, y Kelsen piensa

LCorte TDH, Opinién Consultiva OC-26/20, de 9 de noviembre de 2020, La denuncia de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos y sus efectos sobre las obligaciones estatales en materia de derechos humanos, Serie A,
N° 26, parr. 105



en una norma hipotética fundamental, “los Estados deben comportarse como han
venido haciéndolo”.

Duguit sostiene que las normas juridicas internacionales derivan de la solidaridad
social y tienen origen en la naturaleza de los seres humanos y en sus necesidades
esenciales, mientras que Politis hace hincapié en que el Derecho es un producto
social y sefiala que el Derecho Internacional deviene de la conciencia juridica de los
pueblos.

Las doctrinas iusnaturalistas, desde la escolastica al iusnaturalismo racional y
otras corrientes, pasando por la Escuela Espaifiola del siglo XVI (Vitoria y Sudrez),
encuentran el fundamento del Derecho de Gentes en el Derecho Natural. Para
el iusnaturalismo racional, la fuerza obligatoria del Derecho Internacional deriva
de valoraciones determinadas por la naturaleza humana, de las que provienen
convicciones juridicas coincidentes entre los Estados, y en la conciencia juridica
comun de los pueblos se asienta el Derecho Internacional (Verdross, 1961).

Ademés, la cooperacién del Derecho interno es indispensable para asegurarle
acabadamente al Derecho Internacional su valor y su fuerza en cuanto fenémeno
juridico (Conforti, 1995, p. 23).

En suma, la obligatoriedad del Derecho Internacional reside en que sus
normas contemplan valores necesarios para que las legitimas aspiraciones humanas,
individuales y colectivas, puedan realizarse, o principios sin los cuales las relaciones
internacionales no serian amistosas ni de cooperacion, o bien intereses propios de
los Estados, en el marco de relaciones bilaterales o multilaterales, que requieren
regulacién.

2.5. Evolucién de la comunidad internacional

a) La mayor parte de la doctrina considera la Paz de Westfalia (1648) como
el momento en que nace la comunidad internacional y tiene origen el Derecho
Internacional. A partir de ese momento fundacional, se consolidan Estados nacionales
(Inglaterra, Francia, Espana, Portugal, Suecia y los Paises Bajos, entre otros) que,
ademas de considerarse juridicamente iguales y soberanos, se muestran dispuestos a
desarrollar relaciones sobre la base de normas juridicas.

En este periodo lo usual era la resolucion de los conflictos mediante el uso de la
fuerza. Se introdujo ademds la nociéon de mar territorial, fundada en necesidades
defensivas, y surgieron normas sobre adquisicion de territorios, celebraciéon de
tratados, inmunidad de los Estados y de los agentes diplométicos, junto con el



concepto de alta mar o mar libre. El ambito espacial de esas normas estaba
circunscripto a aquellos Estados.

La Paz de Utrecht (1713) reafirmé el equilibrio de poder establecido en el perfodo
que comenzd con la Paz de Westfalia: ningin Estado podia adquirir tanto poder
como para volverse hegemoénico.

La independencia de las colonias inglesas de América del Norte (1776) y de las
colonias espafnolas de Sudameérica, en el periodo 1810-1821, trajo como consecuencia
la incorporacién de nuevos actores.

El Congreso de Viena de junio de 1815 y el Tratado de Paris del 20 de noviembre de
ese afio ponen en evidencia el poder de las grandes potencias. El 26 de septiembre de
1815, Austria, Prusia y Rusia firmaron el Pacto de la Santa Alianza con la intencién
de preservar la legitimidad dindstica, reponiendo a quienes, segin ese principio,
debian ocupar los respectivos tronos, lo cual legitimé el derecho de intervencion.

Del Tratado de Paris surgi6 el Directorio de las grandes potencias -Austria, Gran
Bretafia, Prusia y Rusia-, que devino en la Pentarquia con la inclusién de Francia
en 1818. Gran Bretana se opuso a la politica intervencionista de las potencias de la
Santa Alianza y esto hizo que la posibilidad de una intervencién para restablecer el
orden monérquico en la América que habia estado bajo el dominio espafiol quedara
descartada, mas aun cuando en 1823 el presidente de Estados Unidos, James Monroe,
anuncié la posicién de su pais en el sentido de no admitir la intervencién de las
potencias europeas en el continente americano, conocida como doctrina Monroe.

Al Directorio sigui6é un sistema més atenuado, el Concierto Europeo, en cuyo
marco el grupo de las grandes potencias conservo el rol preponderante en los asuntos
internacionales.

La Europa conservadora forjada por el statu quo de 1815, que mantenia las
fronteras nacionales existentes en ese momento, comenzé a resquebrajarse. Las
revoluciones de 1830 y 1848 tuvieron un indudable impacto internacional (Ponce
Marrero, 2009). El 4 de octubre de 1830 se proclamé la independencia de Bélgica;
fue el primer quiebre en el estatuto territorial de 1815.

El Congreso de Paris de 1856, que puso fin a la guerra de Crimea, constituye
un antecedente significativo desde el punto de vista de la evolucién de la sociedad
internacional, porque admitié a Turquia como parte del sistema europeo y acordé la
internacionalizacién de la “Cuestién de Oriente” (Vilar, 2009, p. 127).

b) En la segunda mitad del siglo XIX tienen lugar dos procesos histéricos: la



unidad de Italia y la de Alemania. Sobreviene entonces un periodo de predominio
de Alemania. Restablecer el equilibrio entre las potencias serd el principal desafio
hasta 1914, cuando, al estallar la Primera Guerra Mundial, lleg6 a su fin el sistema
del Concierto Europeo.

A partir de 1880, la expansion colonial en Africa y en Asia encuentra su momento
culminante. Gran Bretafia, tras ocupar Egipto en 1882, se asegur6 la estratégica via
de Suez, a la vez que Francia, con el protectorado sobre Tunez (1881), ampliaba
las posiciones que habia establecido en el Magreb valiéndose de su presencia en
Argelia. En cuanto al Africa subsahariana, la Conferencia de Berlin de 1884-1885,
que establecio el principio de la ocupacién efectiva de los territorios, desencadend
un acelerado reparto entre franceses, britdnicos, portugueses, belgas y alemanes,
mientras que, en el espacio asiatico, Rusia, Gran Bretana y Francia desplegaron su
poder en busca de la apertura del enorme mercado chino (De la Torre Gémez, 2009,
p. 240).

La Conferencia de Washington (1889-1890) constituyé el punto de partida del
sistema interamericano, y en 1899 se celebré la primera Conferencia Internacional
de Paz, en La Haya, con la participacién de 26 Estados. La segunda Conferencia de
La Haya se desarroll6 entre el 15 de junio y el 18 de octubre de 1907 y adopté trece
convenciones. Participaron 44 Estados.

¢) El siglo XX fue el siglo de la institucionalizacién de la sociedad internacional,
que comenzd con la creacion de la Sociedad de Naciones en 1919. Constituida por
el Pacto de la Sociedad de Naciones, no fue la primera organizacion internacional
pero si la primera creada para garantizar a las naciones la paz y la seguridad,
ademaés de favorecer la cooperaciéon entre ellas. Merecen destacarse, asimismo, su
preocupacién por la transparencia en las relaciones internacionales (el predmbulo
del Pacto menciona la obligacién de “mantener a plena luz relaciones internacionales
fundadas sobre la justicia y el honor”) y por el desarme (art. 8).

El Tratado de Versalles cre6 también la Organizaciéon Internacional del Trabajo
(OIT) y estableci6 un régimen de mandatos (art. 22), aplicable a las colonias y
territorios que, a raiz del conflicto bélico de 1914-1918, habian dejado de estar
bajo la soberania de los Estados que los gobernaban con anterioridad y que eran
“habitados por pueblos atin incapaces de regirse por si mismos en las condiciones
particularmente dificiles del mundo moderno”. El régimen se aplicé a pueblos que
antes pertenecian al Imperio Otomano, a pueblos de Africa Central y a pueblos
del Sudoeste Africano y de ciertas islas del Pacifico Austral, y hubo tres tipos de
mandato segin el grado de desarrollo de cada pueblo, la situacion geografica del



territorio, sus condiciones econdémicas y otras circunstancias andlogas.

La Sociedad de Naciones tenia vocacién universal, pero su existencia comenzé
debilitada porque en 1920 el Senado de los Estados Unidos rechazé el Tratado
de Versalles y, por ende, el Pacto de la Sociedad (De la Torre, 1977). Después se
debilité aun més, ya que Alemania ingresé en 1926 pero se retiré en 1933, la Unién
Soviética ingreso recién en 1934 y Espana, Italia, Japén y la mayoria de los paises
latinoamericanos se retiraron. Francia y el Reino Unido fueron signatarios del Pacto,
pero nunca se incorporaron, lo mismo que China. En Argentina el Pacto se aprobd
en 1933, con las enmiendas que habian entrado en vigor en 1924 y 1926.

La institucionalizacién de la sociedad internacional se acentué con la organizacion
internacional de cardcter universal cuya denominacion refleja el titulo del instrumento
que 26 paises suscribieron en Washington el primer dia de 1942: Declaracién de
las Naciones Unidas. La Conferencia de San Francisco (1945) cerrd el proceso de
creacién de la nueva organizacion internacional.

d) El sistema de equilibrio de poder impulsado por la Carta de las Naciones Unidas
-y reflejado en la composicién y el funcionamiento del Consejo de Seguridad- se vio
superado por la realidad cuando en 1947 aparecieron las primeras manifestaciones
de la Guerra Fria, caracterizada como “un estado de tensién permanente, primero
entre las dos superpotencias y luego entre los dos bloques liderados por ellas, que no
provocd un conflicto directo ante el peligro de destruccién mutua y asegurada por la
utilizacién de las armas nucleares” (Pereira Castafiares, 2009, p. 505).

El enfrentamiento no bélico entre los Estados Unidos y la Unién Soviética, los dos
Estados mas poderosos e influyentes, hizo surgir un sistema internacional bipolar.
Ambas superpotencias delimitaron sus zonas de influencia y a la vez intentaron
ampliarlas e imponer sus valores, impidiendo cualquier desvio politico o ideoldgico en
sus respectivas zonas. Cuando la regla bésica del respeto de una zona de influencia no
se cumplio, y en especial cuando ello ocurrié en relacion con territorios incluidos en el
perimetro de seguridad establecido, surgié el peligro de enfrentamiento directo, con
el consiguiente agravamiento de la tensién, generandose conflictos-tipo. En definitiva,
la Guerra Fria fue no sélo un conflicto entre las grandes potencias, sino también
un choque de proyectos econémicos y sociales divergentes, una guerra cultural e
ideoldgica, una competicién para buscar la mejor forma de organizar la sociedad
humana (Pereira Castanares, 2009, p. 506).

La década de 1960 tuvo dos conflictos-tipo, la crisis de los misiles en Cuba
y la guerra de Vietnam. Y al nacer esa década se puso en marcha el proceso
de descolonizacién, impulsado por las Naciones Unidas, con un notorio impacto
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en la sociedad internacional al ampliarse el grupo de las comunidades politicas
independientes por la incorporacién de los nuevos Estados y el crecimiento de la
composicion de las Naciones Unidas. En 1960 ingresaron como miembros de la
Organizacion 17 Estados de reciente independencia, todos ellos africanos, con lo cual
el nimero de miembros se elevo a 99, esto es, 48 mas que los miembros originarios

(ONU, 2012, p. 427).

El resultado de la descolonizaciéon es visible: 54 territorios en fideicomiso y
territorios no auténomos se han convertido en Estados soberanos e independientes,
en tanto que otros territorios se han integrado o asociado a Estados independientes
(ONU, 2012).

e) La Guerra Fria terminé en 1991, con la disolucién de la Unién Soviética,
precedida en 1989 por la caida del Muro de Berlin. También se disolvié la
Republica Federativa Socialista de Yugoslavia, ademéds de Checoslovaquia. Al cabo
de estos procesos, diversos Estados se sumaron a la sociedad internacional; entre
ellos Estonia, Letonia, Lituania, Armenia, Croacia, Georgia, Eslovenia, Bosnia
y Herzegovina, Republica Checa, Eslovaquia, Azerbaiyan, Kazajstan, Kirguistan,
Tayikistan, Turkmenistan, Uzbekistan.

En 2002 se independizé la colonia portuguesa de Timor Oriental, bajo el nombre
de Timor-Leste, mientras que en mayo de 2006 el pueblo de Montenegro se pronuncié
a favor de la independencia en un referéndum, y poco después de la declaracién de
independencia el nuevo Estado fue admitido como miembro de las Naciones Unidas.
Dos afos més tarde (2008), la Asamblea de Kosovo declaré la independencia del
territorio que habia sido provincia auténoma del sur de Yugoslavia. Y en 2010 la Corte
Internacional de Justicia emitié una opinién consultiva senalando que la declaraciéon
unilateral de independencia de Kosovo no violaba el Derecho Internacional. Tras el
referéndum de enero de 2011, la Reptublica de Sudan del Sur se separ6é de Sudan y
fue admitida como Estado miembro de las Naciones Unidas el 14 de julio de ese afio.

f) La ultima década del siglo XX comenz6 con buenos augurios a raiz de la
cooperacién entre los Estados Unidos y la Unién Soviética para resolver la crisis
desatada por la invasién de Irak a Kuwait, a punto tal que el presidente George
Bush hablé de un “nuevo orden internacional”. Sin embargo, con Clinton en el poder,
Estados Unidos apost6 al “soberanismo unilateralista” (Garcia Pérez, 2009, p. 663),
a lo que sigui6 el unilateralismo impulsado por George W. Bush en el marco de la
“guerra contra el terrorismo”, tras los ataques terroristas del 11 de septiembre de
2001. La politica del cambio de régimen, respecto de paises no democraticos con
actitud desafiante a los ojos de Washington (rogue States), también formé parte de
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la politica exterior estadounidense durante la primera década del siglo XXI.

En la segunda década del siglo XXI se ha observado un creciente protagonismo
de Rusia y China

2.6. La sociedad internacional actual

Mas alla del significado especifico de los términos “sociedad internacional” y
“comunidad internacional”, lo cierto es que son utilizados indistintamente. Al no
existir ya posibilidad de ampliacién de su ambito espacial, la sociedad internacional
se ha convertido en una sociedad cerrada en términos geograficos, una sociedad de
alcance planetario. En ella coexisten Estados que son miembros de las Naciones
Unidas con Estados que no lo son.

Un caso particular es el de Palestina. La resolucién 67/19 de la Asamblea General,
del 26 de noviembre de 2012, le concedié la condicién de Estado observador no
miembro en las Naciones Unidas, expresando la esperanza de que el Consejo de
Seguridad considere favorablemente la solicitud presentada el 23 de septiembre de
2011 para su admisién como miembro de pleno derecho de las Naciones Unidas?,
algo que no sucedi6 hasta el presente.

Por consiguiente, no todos los Estados forman parte de la sociedad internacional
del siglo XXI en igualdad de condiciones, pues algunos tienen acceso completo a la
sociedad internacional organizada y otros, acceso restringido. Hay ademaés actores
no estatales y actores subestatales.

Para Barbé (2015), la sociedad internacional se caracteriza por ser anirquica y
ordenada a la vez. Este binomio anarquia/orden “se adapta perfectamente a una
sociedad” que se puede “caracterizar como heterogénea, interdependiente y compleja”
(p. 137).

Esa sociedad global es desigual en cuanto a los niveles de desarrollo y bienestar
de las sociedades nacionales, crecimiento demografico, capacidad de influencia de los
distintos actores o reparto del poder, asi como en otros planos (Pereira Castanares,
2009).

Ciertas dinamicas han llevado a la conformacién de la sociedad global en la que
vivimos.

2Basada en la resolucién 181 (II) de la Asamblea General, del 29 de noviembre de 1947, asi
como en la proclamacién del Estado de Palestina (1988), de la cual la Asamblea General tomé
nota en su resolucién 43/177, aprobada el 15 de diciembre de 1988.
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a) La dindmica fundamental ha sido la mundializacién, es decir, el proceso por
el cual se ha pasado de un mundo en el que, a mediados del siglo XV, existian
sociedades internacionales particulares a un mundo en el que existe una sociedad
internacional mundial, a principios del siglo XX.

En la primera mitad del siglo XIX las sociedades internacionales particulares no
occidentales, como la asidtica con China y Japon, el continente africano o el Imperio
Otomano, se mantenian aisladas. El Tratado de Nankin de 1842, que impuso a China
las apetencias comerciales britanicas, empezd a cambiar la historia.

b) La mundializacién trajo consigo la estatalizacién, y de este modo tomé forma
el modelo westfaliano de sociedad internacional, basado en la existencia de Estados
soberanos, con competencias exclusivas en su territorio y sobre su poblacién y con
fronteras territoriales perfectamente delimitadas (Del Arenal, 2010, p. 199).

¢) La creciente interdependencia es una dindmica que acompaiié a la
mundializacién desde el siglo XIX y acompana también a la globalizaciéon. La
interdependencia supone una situacién en la que hay mutua dependencia entre
los actores implicados, con reparto de costos y beneficios, y se caracteriza por la
asimetria, pero si esta supera cierto nivel lo que hay es simplemente dependencia.
Es una fuente de poder y ha provocado que se desvalorice el poder duro y, en
cambio, se desarrolle el poder blando. Ademas, al afectar de manera desigual a los
Estados y otros actores, ha dado lugar a una nueva fractura de la sociedad mundial
entre los Estados y actores con elevados niveles de interdependencia y aquellos con
menores niveles de interdependencia. También impulsa los procesos de integracion y
cooperacién (Del Arenal, 2010).

e) La globalizacién ha comenzado a fines de la década de 1970, a causa de la
revolucion en el ambito de la informacién y la comunicaciéon, las transformaciones
en el sistema capitalista mundial y el abaratamiento del transporte aéreo, que
favorece el movimiento migratorio y turistico. Se trata de un proceso complejo de
interdependencia, interconexion, instantaneidad y ubicuidad en todos los &mbitos,
que incluye tres procesos complementarios: a) la interdependencia creciente de las
actividades humanas y de los actores; b) la interpenetracién de las sociedades a
todos los niveles; ¢) la superacién del espacio y del tiempo como condicionantes de
la actividad humana (Del Arenal, 2010).

La globalizacion incrementa el nivel de interdependencia, y el empoderamiento
de los individuos es uno de sus efectos positivos.

El mundo interconectado en el que vivimos se ha mostrado mas interconectado
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que nunca en el marco de la pandemia de COVID-19.

2.7. El respeto del Derecho Internacional

El Experto Independiente sobre la promocién de un orden internacional
democratico y equitativo cree que el respeto pleno e incondicional del derecho
internacional, incluido el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, es la condiciéon sine qua non para lograr un orden
internacional pacifico, préspero, resiliente y justo, segiin consta en su informe de
2022 (pérr. 10)3.

Ademas, no cabe duda que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
como marco juridico que promueve y protege, a través de diversos principios, normas,
mecanismos y 6rganos, los derechos y libertades que constituyen su preocupacion
esencial, ofrece un d&mbito muy propicio para los valiosos aportes que puede hacer la
sociedad civil.

En relacién con ello, la revitalizacién de la Asamblea General de las Naciones
Unidas es un asunto de gran interés, como pone de resalto el Experto Independiente
mencionado, interés que se ha renovado con el establecimiento en los periodos
septuagésimo sexto y septuagésimo séptimo de un grupo de trabajo especial sobre
la revitalizacién de la labor de la Asamblea General abierto a todos los Estados
miembros, continuando asi el proceso iniciado en el septuagésimo quinto periodo
con el establecimiento de un grupo de trabajo similar. El Experto Independiente
de que se trata apoya en su informe las recomendaciones formuladas a lo largo de
los anos para aumentar la visibilidad de la labor de la Asamblea, celebrar debates
teméaticos sobre cuestiones esenciales y colaborar sistematicamente con los actores
no estatales, incluidos los representantes de la sociedad civil, el mundo académico y
el sector privado (pérr. 57).

Por otro lado, “si bien defender los derechos humanos es obligacién de todos
los Estados”, mas alla de eso es hora de que también “se consideren medidas para
resolver problemas y maneras de resarcir agravios, no solo para las personas sino
para las comunidades en general™.

Regresar al Sumario

3Doc. A/HRC/51/32.
4Informe “Nuestra Agenda Comiin” (2021), parr. 33. A/75/982.
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DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO, EDICIONES UCSE
NRO.01 NOVIEMBRE DE 2020

3. Fuentes del Derecho Internacional

3.1. Concepto y clasificaciéon

Segtn el articulo 38.1 de su Estatuto, la Corte Internacional de Justicia, cuya
funcién es decidir de conformidad con el Derecho Internacional las controversias
que le sean sometidas, deberd aplicar: a) las convenciones internacionales, tanto
generales como particulares; b) la costumbre internacional; ¢) los principios generales
de Derecho; d) las decisiones judiciales; e) la doctrina.

La costumbre y los tratados son las fuentes auténomas, mientras que la
jurisprudencia y la doctrina constituyen medios auxiliares para determinar las
reglas de Derecho, como subraya el articulo 38.1.d del Estatuto de la Corte.

“Dado el relativismo del Derecho Internacional, cuando en la disciplina se utiliza
la expresion ‘fuente del Derecho’ se alude no sélo a las fuentes de las normas generales
de conducta sino también a las de situaciones individuales u obligaciones particulares
(tratados bilaterales, costumbre local, actos unilaterales)” (Pastor Ridruejo, 2013, p.
68). Podemos distinguir, entonces, entre fuentes de normas generales y fuentes de
normas particulares o de obligaciones particulares. De esto se desprende que, ademas
de las fuentes enumeradas en aquella norma, hay otras.

No existe un orden de prelacién entre las fuentes. Las normas convencionales
y las consuetudinarias son de igual jerarquia, y en caso de conflicto entre ellas
prevalecerd la de formacién posterior: ius posterior derogat iuri priori. También
habra prevalencia de la lex specialis sobre las normas generales y hay que recordar
que las normas imperativas estan por encima de cualquier otra norma.

De modo que el articulo citado determina un orden de consulta de las distintas
fuentes. Primero ha de consultarse el Derecho convencional, es decir, los tratados en
vigor entre las partes; si estos nada dicen debe buscarse la solucién “en las normas
consuetudinarias, particulares y generales, bien entendido que, tanto en el caso de
los tratados como en el de las costumbres, la aplicacién ha de hacerse teniendo
en cuenta criterios de equidad secundum legem”, explica Pastor Ridruejo (2013),
agregando que, en el supuesto de no resultar de tales consultas la solucién del caso,
“hay que recurrir a los principios generales del Derecho, y, si éstos no suministran la
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solucién, a la equidad praeter legem”, y de este modo “siempre se encontrard una
respuesta al caso planteado” (p. 163).

3.2. Los tratados

Un tratado es “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y
regido por el Derecho Internacional, ya conste en un instrumento tinico o en dos o
mas instrumentos conexos y cualquiera sea su denominaciéon particular”, segtn la
definicion contenida en el articulo 2.1.a de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (1969).

Puesto que la Convencién “se aplica a los tratados entre Estados” (art. 1), a
los acuerdos internacionales celebrados entre Estados y otros sujetos de Derecho
Internacional o entre estos tltimos no se aplicara la Convencién, sin que esto afecte
a su valor juridico. El hecho de que tal instrumento no se aplique a esos acuerdos
tampoco afectard a la aplicacién a ellos de cualquiera de las normas de la Convencién
a que estuvieren sometidos en virtud del Derecho Internacional independientemente
de la Convencién ni a la aplicacion de esta a las relaciones de los Estados entre si en
virtud de acuerdos internacionales en los que también fueren partes otros sujetos
de Derecho Internacional (art. 3). Con arreglo a la misma norma, la Convencién
tampoco es aplicable a los acuerdos internacionales no celebrados por escrito, lo cual
no afectard a su valor juridico.

En 1986 se adoptd la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
celebrados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales. Segun el articulo 2.1.a de esta Convencion, se entiende por tratado
un acuerdo internacional regido por el Derecho Internacional y celebrado por escrito
entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones internacionales, o entre
organizaciones internacionales, sea que ese acuerdo “conste en un instrumento tinico o
en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacién particular”.

Teniendo en cuenta los instrumentos mencionados puede decirse, en sentido
amplio, que un tratado es un acuerdo celebrado por escrito entre sujetos de Derecho
Internacional y regido por este ordenamiento.

Unicamente los acuerdos entre Estados regidos por el Derecho Internacional son
tratados. Por lo tanto, no son tratados los acuerdos entre Estados que caen bajo la
regulacién del Derecho interno de alguno de ellos, como la compra por el Estado
acreditante al Estado receptor de los locales necesarios para la mision diplomatica.

Solo un acuerdo que crea derechos y obligaciones en el dmbito del Derecho
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Internacional es un tratado. De lo contario, estamos en presencia de un acuerdo
politico.

Para saber si un acuerdo es politico hay que tener en cuenta, en primer lugar, la
voluntad expresa de las partes, si en el texto se explicita su naturaleza. A falta de
voluntad expresa, habra que atender al lenguaje utilizado y a diversos indicios, entre
ellos la denominacién, la ausencia de parrafos preambulares, la no utilizacién de la
expresion “Estados partes”, que no se someta el acuerdo a aprobacién parlamentaria,
la ausencia de previsiones con respecto al arreglo de las controversias que pudieran
surgir en torno a la aplicacion o interpretacion del acuerdo, la decisién de no registrar
el acuerdo en el Registro de Tratados y Acuerdos Internacionales de la Secretaria
General de las Naciones Unidas (Remiro Brotoéns et al., 2010).

La denominaciéon mas usual para un acuerdo politico parece ser “memorando de
entendimiento”. Sin embargo, no siempre que se la utiliza se estd en presencia de un
acuerdo no juridico.

En ocasiones, los memorandos de entendimiento versan sobre cooperaciéon en
cuestiones técnicas, culturales, comerciales, laborales o de defensa, constituyendo
acuerdos administrativos relacionados con un tratado-marco.

La Convencién de Viena eliminé la distinciéon que con anterioridad se hacia entre
tratados y acuerdos en forma simplificada. Por lo tanto, estos acuerdos también
son tratados. Firmados por el ministro de relaciones exteriores o el jefe de misién
diplomaética, no estan sujetos a ratificacién, pues obligan por la firma, y pueden
constar en mas de un instrumento conexo, como en el caso de los tratados bilaterales
concluidos mediante el canje de notas diplométicas.

La definicién de tratado contenida en la Convencién de Viena aclara que
la denominaciéon que reciba un acuerdo celebrado por escrito entre Estados no
es relevante para determinar su naturaleza, ya que serd un tratado si produce
efectos juridicos en la esfera del Derecho Internacional, independientemente de
su denominacién. “Tratado” es frecuente en tratados bilaterales, pero también
se usa en tratados multilaterales. Convenciones, convenios, acuerdos, pactos,
estatutos, protocolos, cartas, constituciones, actas, concordatos son algunas de
las otras denominaciones utilizadas. Los tratados codificadores, asi como los
tratados de desarrollo progresivo del Derecho Internacional, reciben la denominacion
de convenciones. Los tratados de derechos humanos se denominan usualmente
“convenciones” o “pactos”, aunque también encontramos en esta materia “convenios”
y “cartas”. Se llama “protocolo” a un tratado complementario de otro, y el tratado
constitutivo de las Naciones Unidas ha sido denominado “carta”, lo mismo que otros
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tratados constitutivos de organizaciones internacionales.

3.3. Clases de tratados

Teniendo en cuenta el nimero de Estados partes, hay tratados bilaterales y
tratados multilaterales. Un tratado bilateral puede contener disposiciones que
conducen a la multilateralizacion, asi como un tratado multilateral puede derivar en
la bilateralizacion de al menos parte de su contenido (Remiro Broténs et al., 2010,
p. 186). El Protocolo al Tratado Concerniente a la Neutralidad Permanente y al
Funcionamiento del Canal de Panamé (1977), abierto a la adhesién de todos los
Estados del mundo a partir del 1 de octubre de 1979, es un ejemplo de lo primero,
mientras que el Convenio-Marco Europeo sobre cooperacién transfronteriza entre
comunidades o autoridades territoriales (1980), que establece el compromiso de los
Estados partes de esforzarse en promover la conclusién de acuerdos interestatales
bilaterales y de los demds acuerdos que resulten necesarios para desarrollar ese tipo
de cooperacion, puede citarse como ejemplo de bilateralizacion.

Existen, ademas, tratados multilaterales generales. Son los que contienen normas
generales, dirigidas al conjunto de los Estados y aplicables a aquellos que asumen
la calidad de partes. La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y la Convencién de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas son algunos de los tratados multilaterales generales.
Hay tratados de esta clase cuyo niimero de partes es muy elevado, reafirmandose asi la
vocacién de universalidad que los caracteriza. En cambio, los tratados multilaterales
restringidos contienen normas solo aplicables a un determinado grupo de Estados.

Los tratados multilaterales pueden ser abiertos o cerrados. Los abiertos admiten
adhesiéon como acto unilateral, los cerrados la admiten por via de negociacién. El
Tratado de Asuncién, constitutivo del Mercosur, permite la adhesién, “mediante
negociacion, de los demés paises miembros de la Asociacién Latinoamericana de
Integracién” (art. 20).

3.4. Celebracién de los tratados

a) La primera cuestién a considerar es la capacidad para celebrar tratados. Segin
el articulo 6 de la Convenciéon de Viena, todo Estado tiene esa capacidad. Ahora
bien, en los Estados de estructura compleja se presenta la cuestién de si los entes
territoriales (provincias, regiones, Estados federados, comunidades auténomas, etc.)
pueden celebrar tratados internacionales.
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El Derecho Internacional deja la cuestién en manos de los Derechos internos, que
suelen reconocer a los entes territoriales un ius ad tractatum bajo control de los
organos centrales, y las partes de estos acuerdos, “para los que se evita a menudo
la denominacién formal de tratados, suelen ser homogéneas (entes territoriales
dependientes de ambos lados) dada la reluctancia de los Estados soberanos a
mezclarse con quienes no lo son” (Remiro Broténs et al., 2010, p. 242).

La Argentina es un Estado federal (por lo tanto, un Estado de estructura compleja)
y su Constitucion faculta a las provincias a “celebrar convenios internacionales en
tanto no sean incompatibles con la politica exterior de la Nacién y no afecten las
facultades delegadas al Gobierno federal o el crédito publico de la Nacién, con
conocimiento del Congreso Nacional” (art. 124). Obsérvese que el texto habla de
convenios y no de tratados, confirmando la tendencia mencionada.

b) En todos los actos concernientes a la celebracién de un tratado intervienen
representantes de los Estados. Segtn el articulo 7.1.a de la Convencién, se considerara
que una persona representa a un Estado “si presenta los adecuados plenos poderes”,
es decir, “un documento que emana de la autoridad competente de un Estado y
por el que se designa a una o varias personas para representar al Estado en la
negociacion, la adopcion o la autenticacién del texto de un tratado, para expresar el
consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, o para ejecutar cualquier
otro acto con respecto a un tratado” (art. 2.1.c). Sin embargo, puede una persona
representar a un Estado sin presentar plenos poderes si se deduce de la préactica de
los Estados interesados, o de otras circunstancias, que la intencién de estos ha sido
considerar a esa persona representante estatal (art. 7.1.b).

En razon de sus funciones, y sin que sea necesario presentar plenos poderes,
se considera que representan a su Estado los jefes de Estado, jefes de gobierno y
ministros de relaciones exteriores, “para la ejecucién de todos los actos relativos
a la celebracién de un tratado”, asi como los jefes de misién diplomatica, para la
adopcion del texto de un tratado entre el Estado acreditante y el Estado receptor,
y los representantes acreditados “ante una conferencia internacional o ante una
organizacion internacional o uno de sus 6rganos, para la adopcién del texto de un
tratado en tal conferencia, organizacién u érgano” (art. 7.2).

Un acto relativo a la celebraciéon de un tratado ejecutado por una persona que
no pueda considerarse autorizada para representar a un Estado no produce efectos
juridicos, a menos que sea ulteriormente confirmado (art. 8).

¢) La celebracién de los tratados comprende varios actos. Comienza con la
negociacién, que debe desarrollarse sobre la base del principio de la buena fe y
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ha sido definida por Gutiérrez Espada (1995) como el intercambio de propuestas
y contrapropuestas para llegar a un ajuste de las posiciones de partida y confluir
finalmente en un texto acordado por todos. Un tratado multilateral general puede
negociarse en una conferencia internacional o en el 4mbito de una organizacién
internacional. A estos ultimos se aplican las reglas de la Convencién de Viena de
1969, “sin perjuicio de cualquier norma pertinente de la organizacién” (art. 5).

d) La adopcidn del texto es el acto por el cual los Estados negociadores consienten
el texto elaborado durante la negociacion. De acuerdo con la Convencion, “la adopcion
del texto de un tratado se efectuara por el consentimiento de todos los Estados
participantes en su elaboraciéon” (art. 9.1). Cuando tiene lugar en una conferencia
internacional requiere una mayoria de dos tercios de los Estados presentes y votantes,
“a menos que esos Estados decidan por igual mayoria aplicar una regla diferente”
(art. 9.2), como la regla del consenso. En el &mbito de una organizacién internacional,
la adopcion se efectiia de acuerdo con las normas pertinentes de esta.

“

e) La autenticacién del texto estd intimamente unida a la etapa anterior, “es
su manifestacién documental” (Remiro Broténs et al., 2010, p. 251). Segun la
Convencién, el texto se autentica mediante el procedimiento que prescriba el tratado
o hayan convenido los Estados participantes en su elaboracién. “A falta de tal
procedimiento, mediante la firma, la firma ad referéndum o la rubrica puesta por
los representantes de esos Estados en el texto del tratado o en el acta final de la
conferencia en la que figure el texto” (art. 10.b).

La rdbrica es una firma que solo incluye las iniciales del firmante, y la firma
ad referéndum esta sujeta a confirmaciéon. Son formas de autenticacion a las que
se acude cuando el representante carece de poder suficiente para firmar o de la
autorizacién requerida para hacerlo.

La firma es el procedimiento de autenticacion de mayor peso especifico. Encierra
una promesa méas firme que cualquier otra de acabar obligdndose por el tratado,
particularmente cuando ha sido precedida de ribrica o de la firma del Acta Final de
la Conferencia de que se trate, suficientes ya a los fines estrictamente autenticatorios
(Remiro Broténs et al., 2010, p. 252).

Los tratados adoptados en el d&mbito de organizaciones internacionales suelen
estar sometidos a procedimientos especificos de autenticacién, que pueden consistir
en la incorporacién del texto, como anexo, a una resoluciéon del érgano adoptante, o
la firma de su presidente y la del més alto funcionario de la Organizacion.

Los tratados multilaterales generales quedan abiertos a la firma en un lugar

20



determinado, indefinidamente o hasta una fecha limite.

Un Estado signatario tiene la obligacién de no frustrar el objeto y el fin del
tratado antes de su entrada en vigor (art. 18). En cambio, la ribrica o la firma ad
referéndum no generan esa obligacién, lo que confirma su valor provisional (Casado
Raigén, 2012, p. 187).

Si después de la autenticacién se advierte que el texto contiene un error, se
procedera a corregirlo del modo senalado en el articulo 79 de la Convencién, a
menos que los Estados signatarios y los Estados contratantes decidan proceder a la
correcciéon de otro modo.

f) A la fase inicial del proceso de celebracién de los tratados (negociacion,
adopcién del texto y autenticacién del texto) sigue la fase final, que comprende la
manifestacién del consentimiento en obligarse por el tratado y el perfeccionamiento
del consentimiento. Pero hay también una fase intermedia, regulada por el Derecho
interno.

Las formas de manifestacién del consentimiento de un Estado en obligarse por
un tratado son la firma, el canje de los instrumentos que constituyen el tratado,
la ratificacién, la aprobacién, la adhesién o “cualquier otra forma que se hubiere
convenido” (art. 11).

Por otro lado, el articulo 11 de la Convencion de Viena de 1986 agrega, como forma
especifica de manifestacién del consentimiento de una organizacion internacional en
obligarse por un tratado, la confirmacién formal, que equivale a la ratificacion.

Los Estados negociadores tienen libertad para elegir cualquier forma de
manifestacion del consentimiento, y habitualmente en las clausulas finales del tratado
se conviene la forma, pero la voluntad de los negociadores al respecto puede constar
de otro modo, como se desprende de los articulos 12 a 16 de la Convencién de 1969.

g) La firma como forma de manifestacién del consentimiento consta en el propio
tratado, a diferencia de lo que ocurre en el caso de la ratificacién, la aceptacion, la
aprobacién y la adhesion, que constan en un instrumento ad hoc. Ademas, si es la
forma de manifestacion del consentimiento elegida, la firma puede cumplir una doble
funcién: autenticar el texto de un tratado y expresar el consentimiento en obligarse
por él.

El consentimiento de un Estado se manifestara a través de la firma de su
representante cuando el tratado asi lo disponga, cuando de otro modo conste que
los Estados negociadores han convenido que la firma tenga ese efecto, o cuando
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la intencién de un Estado de dar tal efecto a la firma de su representante se
desprende de los plenos poderes, “o se haya manifestado durante la negociacién’
(art. 12.1). Més aun, para los efectos del parrafo 1 del articulo 12 (manifestacién del

Y

consentimiento), la rdbrica “equivaldrd a la firma del tratado cuando conste que los
Estados negociadores asi lo han convenido” (art. 12.2.a) y la firma ad referéndum
equivaldré a la firma definitiva del tratado, si es confirmada (art. 12.2.b). En este
supuesto la fecha del tratado sera la fecha de la firma sujeta a confirmacién.

La firma como forma de manifestacion del consentimiento es propia de los tratados
bilaterales, aunque muchos de estos tratados estan sujetos también a ratificacion.
A los tratados bilaterales sujetos a ratificacion la doctrina los considera tratados
bilaterales de procedimiento largo, que contrastan con los tratados bilaterales de
procedimiento corto (Casanovas y Rodrigo, 2013).

h) El canje de los instrumentos que constituyen un tratado es también una forma
de manifestacion del consentimiento propia de los tratados bilaterales; concretamente,
de los acuerdos en forma simplificada. El tratado se concluye a través de un
intercambio de notas entre el jefe de una misién diplomatica y el ministro de
relaciones exteriores del Estado receptor. Este tipo de tratados suele concluirse en
aplicacién de otros tratados!.

i) La ratificacién es un acto que, por lo general, emana del jefe de Estado. Consta
en un instrumento de caracter solemne. En cambio, la aceptacién y la aprobacion se
formalizan en instrumentos menos solemnes firmados por el jefe de gobierno o el
ministro de relaciones exteriores.

j) La adhesion, a diferencia de la ratificacion, la aceptacién y la aprobacion, no va
precedida de la firma. Es una forma de manifestacién del consentimiento en obligarse
por un tratado multilateral a la que pueden acudir Estados no signatarios. Comenzo
siendo un procedimiento reservado a los Estados que no habian participado en la
negociacién de un tratado en vigor, y por ende no pudieron firmarlo ni ratificarlo,
pero estaban dispuestos a asumir la condicién de partes. Hoy se admite la adhesién
a un tratado que todavia no ha entrado en vigor y hasta es posible que un Estado
negociador manifieste su consentimiento mediante adhesién si ha decidido no firmar
el tratado.

k) La celebracién de un tratado incluye un paso mads: el perfeccionamiento
del consentimiento. La Convencién establece dos formas de perfeccionamiento: el

ISegtin el Reglamento de los Comités de Integraciéon argentino-chilenos, la creacién de nuevos
Comités “se realizard por intercambio de notas reversales” (art. 18). Por esta via se cre6 en mayo
de 2011 el Comité de Integracién Las Lenas.
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canje entre los Estados contratantes de los instrumentos de ratificacién, aceptacion,
aprobacién o adhesiéon y el depésito de tales instrumentos en poder del depositario,
“salvo que el tratado disponga otra cosa” (art. 16). También hace referencia a una
tercera forma, la notificacién de esos instrumentos a los Estados contratantes o al
depositario, “si asi se ha convenido” (art. 16.c).

El canje de los instrumentos en que consta la manifestacién del consentimiento
-que no hay que confundir con el canje de los instrumentos que constituyen el tratado-
es la forma tradicional de perfeccionamiento del consentimiento en el caso de los
tratados bilaterales.

El deposito de los instrumentos de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion
es la forma de perfeccionamiento usual en los tratados multilaterales. Son los Estados
negociadores los que designan al depositario del tratado, “en el tratado mismo o
de otro modo”, pudiendo el depositario ser un Estado, o mas de un Estado, una
organizacion internacional o su principal funcionario administrativo (art. 76.1). Las
funciones del depositario son de cardcter internacional y debe actuar imparcialmente
al desempaiiarlas (art. 76.2). Entre sus funciones figuran: custodiar el texto original
del tratado, asi como los plenos poderes que le hayan sido remitidos; extender copias
certificadas del texto original; preparar todos los demas textos del tratado en los
otros idiomas “que puedan requerirse en virtud del tratado”; recibir las firmas del
tratado y registrar el tratado en la Secretaria de las Naciones Unidas (art. 77).
Ademés del registro, debe procederse a la publicacién del tratado, de lo que también
ha de encargarse el depositario (art. 80).

3.5. Fase interna

Concluida la fase inicial y antes de la manifestacién del consentimiento en obligarse
por un tratado, existe una fase regulada por el Derecho interno. En Argentina,
corresponde al Congreso de la Nacion “aprobar o desechar tratados concluidos con
las demés naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con
la Santa Sede”, segin el articulo 75, inciso 22, de la Constitucién de la Nacién. El
control de constitucionalidad previo a la manifestacion del consentimiento del Estado
en obligarse por un tratado esta previsto en diversos regimenes constitucionales,
mientras que otros prevén la consulta popular en la conclusién de ciertos tratados?.

2En 1977 el tratado con Estados Unidos relativo a la retrocesién de soberania del Canal fue
sometido a referéndum nacional, y el 31 de diciembre de 1999 se traspasé su administracién a la
Autoridad del Canal de Panama.
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3.6. Reservas

a) De acuerdo con la Convencién, “se entiende por reserva una declaracién
unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha por un Estado
al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto de
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su
aplicacion a ese Estado” (art. 2.1.d).

Teniendo en cuenta el ius ad tractatum de las organizaciones internacionales,
asi como la Convencién de Viena sobre la Sucesion de Estados en Materia de
Tratados, la Guia de la Practica sobre las Reservas a los Tratados, elaborada por
la Comisién de Derecho Internacional (CDI) en su perfodo de sesiones de 2011,
incluye a esas organizaciones al definir el concepto de reserva y agrega que también
pueden formularse reservas cuando un Estado hace una notificacién de sucesién en
un tratado.

Cabe aclarar que: 1) la formulacién conjunta de una reserva -por varios Estados
o varias organizaciones internacionales- no altera su cardcter unilateral®; 2) las
reservas solo pueden formularse con respecto a los tratados multilaterales, porque
una declaracion unilateral formulada antes de la entrada en vigor de un tratado
bilateral por un Estado (o una organizacién internacional) que se propone obtener
de la otra parte una modificacién de las disposiciones del tratado no constituye una
reserva.

A rafz de la evolucién que hubo desde la doctrina de la unanimidad (segin la
cual una reserva no contemplada en el tratado debia tener aceptacion unanime de
los Estados interesados para producir efectos), la Convencién de Viena de 1969 ha
adoptado una postura flexible a fin de favorecer la participacién generalizada en los
tratados. Un Estado puede formular una reserva, a menos que el tratado lo prohiba
o disponga que solamente pueden hacerse determinadas reservas y la reserva de
que se trate no figure entre las permitidas, o que, fuera de estos casos, no exista
compatibilidad de la reserva con el objeto y el fin del tratado. Este es el principio
general consagrado en el articulo 19 de la Convencién.

Algunos tratados que contienen la prohibicién general de reservas son la
Convencién marco sobre cambio climético (art. 24), la Convencién de Ottawa
sobre la prohibicién de minas antipersonal (art. 19) y el Estatuto de la Corte Penal
Internacional (art. 120).

b) En razén de su objeto, las reservas pueden ser de exclusién o de modificacion,

3Guia de la Practica, directriz 1.1.5.
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pues con ellas se busca “excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones
del tratado en su aplicacién a ese Estado o a esa organizacién”, segtin precisa el
parrafo 1 de la directriz 1.1 de la Guia. Las de exclusién apuntan a la no aplicaciéon
de determinadas disposiciones de un tratado, o de ciertos parrafos o apartados de
esas disposiciones. La reserva puede referirse a una disposicién o a varias, asi como
a un parrafo o apartado o a varios, pero no a parte de un tratado. Un Estado puede
manifestar su consentimiento en obligarse respecto de parte de un tratado “si el
tratado lo permite o los demds Estados contratantes convienen en ello” (art. 17.1 de
la Convencién), pero en tal caso no estard formulando una reserva sino valiéndose
de lo que la doctrina denomina “clausulas de exclusién” (opting o contracting out)*.

En otros casos, las reservas “tienen por objeto modificar los efectos juridicos
de ciertas disposiciones de un tratado o del tratado en su conjunto con respecto a
ciertos aspectos especificos, en su aplicacion al Estado o la organizacion internacional
que formula la reserva” (directriz 1.1.2).

De acuerdo con la Guia, una declaracién unilateral formulada en el momento
de manifestar el consentimiento en obligarse por un tratado mediante la cual un
Estado o una organizacién internacional “se propone limitar las obligaciones que el
tratado le impone, constituye una reserva”, lo mismo que las declaraciones por las
que un Estado o una organizacién internacional “se propone cumplir una obligacién
en virtud del tratado de manera diferente pero equivalente a la impuesta por el
tratado”.

¢) En cuanto a la validez sustantiva de las reservas, la Guia indica que si el
tratado prevé la formulaciéon de determinadas reservas sin especificar su contenido
solo pueden formularse aquellas que no sean incompatibles con el objeto y el fin del
tratado, es decir, que no afecten a un elemento esencial, necesario para su estructura
general, de tal manera que comprometan la razén de ser del tratado.

Las reservas deben redactarse en términos que permitan apreciar su alcance,
porque si resultan vagas o generales no son compatibles con el objeto y el fin del
tratado. En lo posible, deberian indicar los motivos por los cuales se formulan.

Ademas, no puede formularse una reserva a una norma de ius cogens, “a menos
que esa reserva sea compatible con los derechos y obligaciones esenciales que dimanan
del tratado” (directriz 3.1.4.5).

d) Una reserva expresamente autorizada no exige la aceptacién ulterior de los
demds Estados contratantes, a menos que el tratado asi lo disponga (art. 20.1).

4También hay cliusulas de opcién. A ellas se refiere el articulo 17. 2 de la Convencién de Viena.
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Cuando del nimero reducido de Estados negociadores y del objeto y el fin del tratado
se desprenda que la aplicacién del tratado en su integridad entre todas las partes es
condicion esencial del consentimiento de cada una de ellas en obligarse por el tratado,
una reserva exigird la aceptacién de todas las partes (art. 20.2). Ah{ aparece en toda
su dimensién el principio de integridad del tratado, o principio del consentimiento
undnime, aquel que prevalecié hasta mediados del siglo XX y fue cediendo ante el
empuje de la tendencia luego reflejada en la Convencién de Viena.

El articulo 20.3 contempla el caso de los tratados constitutivos de una organizacion
internacional, diciendo que, a menos que el tratado disponga otra cosa, “una reserva
exigird la aceptacién del 6rgano competente de esa organizacion”.

En los casos no previstos en esas disposiciones del articulo 20, y a menos que el
tratado disponga otra cosa, la aceptacion de una reserva por otro Estado contratante
determinara que la reserva sea efectiva con respecto a ese Estado si el tratado ya
estd en vigor o cuando entre en vigor para ambos Estados (art. 20.4.a), mientras que
“la objecion hecha por otro Estado contratante a una reserva no impedird la entrada
en vigor del tratado entre el Estado que haya hecho la objecién y el Estado autor
de la reserva”, a menos que el primero “manifieste inequivocamente la intencién
contraria” (art. 20.4.b). Ademds, una reserva surtird efecto en cuanto la acepte al
menos otro Estado contratante (art. 20.4.c). El articulo 20.5 agrega que, a menos
que el tratado disponga otra cosa, se considera que una reserva ha sido aceptada
por un Estado si este no ha formulado ninguna objecién a ella “dentro de los doce
meses siguientes a la fecha en que haya recibido la notificacion de la reserva o en la
fecha en que haya manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado, si esta
ultima es posterior”.

e) En las relaciones entre el Estado autor de la reserva y el Estado que la
acepta, las disposiciones del tratado a que se refiera la reserva quedardn modificadas
en la medida determinada por esta (art. 21.1), pero la reserva no modificaré las
disposiciones del tratado con respecto a las otras partes en sus relaciones inter se
(art. 21.2). En cuanto a las objeciones®, la Convencién precisa que cuando un Estado
que haya hecho una objecién a una reserva no se oponga a la entrada en vigor del
tratado con el Estado autor de la reserva, las disposiciones a que se refiera esta no
se aplicardn entre los dos Estados en la medida determinada por la reserva (art.

5La objecién es una declaracién unilateral, cualquiera sea su enunciado o denominacién, hecha
por un Estado o una organizacién internacional como reaccién ante una reserva formulada por otro
Estado u otra organizacion internacional, por la que el Estado o la organizacién internacional se
propone impedir que la reserva produzca los efectos juridicos deseados u oponerse de otra manera
a la reserva (directriz 2.6.1).
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21.3). De modo que la objecién simple no impide la entrada en vigor del tratado, a
diferencia de la objecién calificada, y hay que destacar que los efectos de la primera
son los mismos que los de la aceptacién, cuando la reserva es de exclusién.

/) Una reserva puede ser retirada en cualquier momento, salvo que el tratado
disponga otra cosa, no siendo exigible para ello el consentimiento del Estado aceptante.
También puede retirarse en cualquier momento una objeciéon, con la misma salvedad.
El retiro de una reserva solo producira efecto respecto de otro Estado contratante
cuando este haya recibido la notificacion, mientras que el retiro de una objecién solo
producira efecto cuando su notificacién haya sido recibida por el reservante, “salvo
que el tratado disponga o se haya convenido otra cosa” (art. 22).

Es posible el retiro parcial de una reserva, lo cual modifica los efectos juridicos
de una reserva “en la medida determinada por la nueva formulacién de la reserva”
(directriz 2.5.11). La Guia también propone el examen periddico de la utilidad de
las reservas con el objeto de considerar el retiro de las que ya no respondan a la

finalidad que se tuvo en cuenta al formularlas.

g) Del procedimiento en esta materia se ocupa el articulo 23 de la Convencién,
estableciendo las siguientes reglas: 1) la reserva, la aceptacién a una reserva y la
objecion a una reserva deben formularse por escrito y comunicarse tanto a los Estados
contratantes como a los demés Estados “facultados para llegar a ser partes en el
tratado”; 2) la reserva formulada en el momento de la firma de un tratado que
haya de ser objeto de ratificacion, aceptacién o aprobacion, debe ser confirmada
formalmente al manifestarse el consentimiento en obligarse por el tratado y “se
considerard que la reserva ha sido hecha en la fecha de su confirmacién”; 3) la
aceptacion expresa de una reserva o la objecion a una reserva que sean anteriores a
tal confirmacién no tendran que ser confirmadas; 4) el retiro de una reserva o de
una objecién a una reserva tienen que formularse por escrito.

h) Cabe preguntarse si es admisible una reserva tardia, es decir, una formulada
luego de haberse manifestado el consentimiento en obligarse por un tratado. La
Guia especifica que no puede formularse una reserva en ese momento, a menos que
el tratado disponga otra cosa o que ninguna de las demds partes contratantes se
oponga a la formulacion tardia de la reserva. De este modo, se convalida la préctica
desarrollada por el Secretario General de las Naciones Unidas.
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3.7. Declaraciones interpretativas

De acuerdo con la Guia, una declaraciéon interpretativa es una declaracién
unilateral, cualquiera sea su enunciado o denominacién, hecha por un Estado o
por una organizacién internacional, por la que se precisa o aclara el sentido o alcance
que el declarante atribuye a un tratado o a alguna de sus disposiciones. La calificacion
de una declaracién unilateral como reserva o declaraciéon interpretativa depende de
los efectos juridicos que su autor tiene por objeto producir®.

Una declaracién interpretativa no es oponible a otros Estados contratantes o
facultados para llegar a ser partes en el tratado, salvo que medie aprobacién, es decir,
una declaraciéon unilateral hecha por un Estado u organizacién internacional como
reaccion a una declaracién interpretativa, expresando su acuerdo con la interpretacién
formulada. La aprobacién ha de ser expresa, porque no se presume (aunque en casos
excepcionales puede inferirse del comportamiento de los Estados o las organizaciones
internacionales de que se trate, considerando todas las circunstancias pertinentes)
ni puede inferirse del mero silencio. La aprobacién vincula al Estado autor de la
declaracién y a los Estados que la hayan aprobado. Puede haber oposiciéon a una
declaracién interpretativa o recalificacién, entendiéndose por “recalificacién” una
declaracién unilateral hecha por un Estado o una organizaciéon internacional como
reaccion a una declaracion interpretativa, “por la que su autor tiene la intencién de
tratar a esta tltima como una reserva” (directriz 2.9.3).

Una declaracién interpretativa condicionando el consentimiento en obligarse a
una interpretacién especifica del tratado o de alguna de sus disposiciones (declaracién
interpretativa condicional) estd sujeta a las normas aplicables a las reservas.

Las declaraciones interpretativas pueden estar referidas a tratados bilaterales,
vy en cuanto al procedimiento son aplicables las reglas sobre las reservas. Pueden
retirarse y se admite su formulacién tardia, salvo que alguno de los demés Estados
u organizaciones internacionales contratantes se oponga a ello.

3.8. Entrada en vigor y aplicaciéon provisional

a) El articulo 24.1 de la Convencién de Viena establece que “un tratado entrard
en vigor de la manera y en la fecha que en él se disponga o que acuerden los Estados
negociadores” (los Estados que han participado en la elaboracién y la adopcion del

6Para determinar si una declaracién unilateral es una reserva o una declaracién interpretativa
hay que “interpretar la declaracién de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
a sus términos, con miras a dilucidar la intencién de su autor, a la luz del tratado a que se refiere”
(directriz 1.3.1).
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texto del tratado). Por regla general, todo tratado tiene una cldusula referida a su
entrada en vigor. Asi, la propia Convencién entré en vigor el trigésimo dia a partir
de la fecha en que se deposité el trigésimo quinto instrumento de ratificaciéon o de
adhesién (art.84.1), lo cual ocurrié el 27 de enero de 1980.

Si no hay disposicién o acuerdo al respecto, “el tratado entrard en vigor tan
pronto como haya constancia del consentimiento de todos los Estados negociadores
en obligarse por el tratado” (art. 24.2). Esta regla residual tiene sentido en el caso de
los tratados multilaterales restringidos, pero no en el de los tratados multilaterales
generales. Si se aplicara a estos, “su entrada en vigor se someteria a una condicién
demasiado severa, contradictoria, al menos en la mayoria de los casos, con el espiritu
de los negociadores” (Casado Raigén, 2012, p. 190).

Un Estado puede manifestar su consentimiento en obligarse por un tratado en
fecha posterior a la de su entrada en vigor. En este caso, el tratado entrard en vigor
para ese Estado en la fecha en que haya manifestado su consentimiento, a no ser
que el tratado disponga otra cosa (art. 23.3).

b) Es posible la aplicacién provisional de un tratado, o de una parte de él, antes
de su entrada en vigor, si el propio tratado lo dispone o si los Estados negociadores
lo han convenido de otro modo (art. 25.1).

Podra terminar la aplicacién provisional respecto de un Estado “si éste notifica a
los Estados entre los cuales el tratado se aplica provisionalmente su intencién de
no llegar a ser parte en el mismo, a menos que el tratado disponga o los Estados
negociadores hayan convenido otra cosa al respecto” (art. 25.2).

3.9. Observancia y aplicacion de los tratados

a) La regla basica relativa a la observancia de los tratados es que “todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe” (art. 26). Ah{
se enuncia el principio pacta sunt servanda.

El principio de primacia del Derecho Internacional estd enunciado en el articulo
27 de la Convencién: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”. Al no hacerse distinciéon alguna con
respecto a las disposiciones de Derecho interno, resulta claro que ni siquiera las
disposiciones de la Constitucion pueden invocarse, salvo el supuesto de nulidad que
luego veremos. En la Convencién de Viena de 1986 hay una norma similar (art.
27.2). La consecuencia necesaria de ello es que los Estados partes deben adecuar su
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Derecho interno a las normas de los tratados a cuyo cumplimiento se han obligado.

b) En materia de aplicacién temporal de los tratados, el principio que sienta el
articulo 28 de la Convencion es el de la irretroactividad, “salvo que una intencién
diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo”. Por ende, las disposiciones
de un tratado no se aplican a los actos o hechos que han tenido lugar antes de su
entrada en vigor sino a los posteriores a ese momento. Se aplican también a los facta
pendentia, es decir, a los actos o hechos que han tenido origen con anterioridad a la
entrada en vigor pero siguen existiendo y produciendo efectos después de ello.

¢) El dmbito territorial de los tratados estd definido en el régimen de Viena
en estos términos: “Un tratado serd obligatorio para cada una de las partes por
lo que respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una intencién diferente
se desprenda de él o conste de otro modo” (art. 29). Esta regla general no estd
exenta de dificultades en su aplicacion en el caso de los Estados federales, cuyos
regimenes constitucionales distribuyen competencias entre el Estado nacional y los
entes territoriales. De ahi que ciertos tratados incluyen disposiciones (“cldusula
federal”) orientadas a asegurar su cumplimiento cuando un Estado parte se halla
constituido como Estado federal.

El articulo 29 de la Convencién se refiere al territorio de cada una de las partes,
no al territorio (o territorios) de cuya administracién sea responsable alguna de ellas
en el marco del Capitulo XI de la Carta de las Naciones Unidas, pero la aplicacién
de los tratados a territorios no auténomos estd prevista en algunos instrumentos. No
existiendo ninguna disposicién al respecto en el tratado, su aplicacién a un territorio
no auténomo mediante declaracién o notificacion de la potencia administradora no es
oponible a las partes que no hayan consentido tal extensién. Argentina, al ratificar en
1984 el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, expreso
que rechazaba la extension de su aplicacién a las Islas Malvinas, Georgias del Sur y
Sandwich del Sur que fue notificada por el Reino Unido al Secretario General de las
Naciones Unidas el 20 de mayo de 1976 y que reafirmaba sus derechos de soberania
sobre esos territorios. Lo mismo hizo al ratificar el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

Los tratados de derechos humanos establecen obligaciones que deben ser cumplidas
por los Estados partes incluso fuera de su territorio. En su opinién consultiva de
2004 sobre el muro construido por Israel en territorio palestino ocupado, la Corte
Internacional de Justicia ha afirmado que, “si bien la jurisdiccién de los Estados es
primordialmente territorial, en ocasiones puede ejercerse fuera del territorio nacional”
(péarr. 109).
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d) El articulo 30.1 de la Convencién de Viena regula la cuestion de la aplicacién de
tratados sucesivos concernientes a la misma materia, estableciendo que, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas, los derechos y
obligaciones de los Estados partes en tratados sucesivos concernientes a la misma
materia han de determinarse segin las reglas previstas en los parrafos siguientes. Asi,
de acuerdo con el parrafo 2, “cuando un tratado especifique que estd subordinado a
un tratado anterior o que no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado,
prevaleceran las disposiciones de este tltimo”.

Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el tratado
posterior pero el primero no quede terminado ni suspendido conforme al articulo 59
de la Convencién, “el tratado anterior se aplicard inicamente en la medida que sus
disposiciones sean compatibles con las del tratado posterior” (art. 30.3). El parrafo
4 contempla el supuesto de que las partes en el tratado anterior no sean, todas
ellas, partes en el tratado posterior, diciendo que, en las relaciones entre los Estados
partes en ambos tratados, el anterior se aplicard solamente en la medida que sus
disposiciones sean compatibles con las del posterior, y que en las relaciones entre un
Estado que sea parte en los dos tratados y un Estado que lo sea solo en uno de ellos,
“los derechos y obligaciones reciprocos se regiran por el tratado en el que los dos
Estados sean parte”, lo cual no impide que esos dos Estados celebren entre si un
acuerdo para modificar en sus relaciones mutuas el tratado en el que ambos sean
partes, porque el parrafo 5 del articulo 30 deja a salvo la posibilidad prevista en el
articulo 41 de celebrar acuerdos para modificar tratados multilaterales entre algunas
de las partes iinicamente.

Ciertas disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar (CONVEMAR) sirven de ejemplo de la aplicacién de algunas de las reglas que
acabamos de mencionar: el articulo 311.1 establece que la CONVEMAR prevalecera,
en los relaciones entre los Estados partes, sobre las Convenciones de Ginebra sobre el
Derecho del Mar de 1958, y el parrafo 2 del mismo articulo dispone que la Convencién
“no modificara los derechos ni las obligaciones de los Estados Partes dimanantes de
otros acuerdos compatibles con ella”.

3.10. Interpretacion de los tratados

La regla general de interpretacion es la enunciada en el articulo 31.1: un tratado
debe interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
a sus términos “en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. El
contexto comprende el texto, incluidos el preaAmbulo y anexos, asi como todo acuerdo
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referido al tratado, concertado entre todas las partes con motivo de su celebracién, y
todo instrumento que una o mas partes hayan formulado con motivo de la celebracion
del tratado y haya sido aceptado por las demds partes como referente al tratado (art.
31.2). Una declaracion interpretativa constituye un instrumento que forma parte del
contexto.

El articulo 31.3 estipula que junto con el contexto hay que tener en cuenta todo
acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién o la aplicacion del tratado,
toda practica seguida en la aplicacién del tratado de la que se desprenda el acuerdo
de las partes sobre la interpretacién del mismo y toda norma pertinente de Derecho
Internacional aplicable en las relaciones entre las partes. La CDI ha aprobado un
proyecto de conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior, del cual
resulta que por acuerdo ulterior como medio auténtico de interpretacién en virtud del
articulo 31, parrafo 3 a), “se entiende un acuerdo sobre la interpretacién del tratado
o la aplicacion de sus disposiciones al que hayan llegado las partes después de la
celebracion del tratado”, mientras que, por practica ulterior como medio auténtico de
interpretacién en virtud del articulo 31, parrafo 3 b), “se entiende el comportamiento
observado en la aplicacion del tratado, después de su celebracién, por el cual conste
el acuerdo de las partes en cuanto a la interpretacién del tratado”, y por practica
ulterior como medio de interpretaciéon complementario en virtud del articulo 32, “se
entiende el comportamiento observado por una o maés partes en la aplicaciéon del

tratado, después de su celebracién””.

“La practica ulterior en virtud de los articulos 31 y 32 puede consistir en cualquier
comportamiento de una parte en la aplicacion de un tratado, ya sea en el ejercicio
de sus funciones ejecutivas, legislativas, judiciales o de otra indole”.

En aquellos tratados que incluyen precisiones terminolégicas, como la propia
Convencién, habra que estar a la definicién de los términos empleados y “se dara a
un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes” (art.
31.4).

En cuanto a la interpretacion teleolégica, basada en el objeto y el fin del tratado,
se impone decir que del articulo 31.1 deriva el principio del efecto ttil, segin el
cual si hay més de una interpretacién posible corresponde elegir aquella que mejor
satisface el objeto y el fin del tratado (Remiro Broténs et al., 2010, p. 377).

También es valido recurrir a medios de interpretacién complementarios,
particularmente a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su

"Proyecto de conclusiones de la CDI, incorporado como anexo de la resolucién 73/202 de la
Asamblea General, aprobada el 20 de diciembre de 2018.
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celebracion, para confirmar el sentido resultante de la regla general de interpretacion,
o para determinar el sentido cuando la interpretacién hecha de conformidad con esa
regla deje ambiguo u oscuro el sentido o conduzca a un resultado manifiestamente
absurdo o irrazonable (art. 32). La correspondencia diplomética relativa a un tratado
y las actas de las sesiones de una conferencia internacional se consideran trabajos
preparatorios, al igual que otros antecedentes. En cuanto a las circunstancias de la
celebracién del tratado, lo que ha de considerarse es la ocassio legis, que se define
como “aquella situacién concreta que fue la causa eficiente de la aprobacién del
tratado” (Novak, 2013, p. 169).

En el articulo 33 aparecen reglas para resolver los problemas de interpretacién
de tratados autenticados en dos o méas idiomas.

3.11. Los tratados y terceros Estados

La regla general en esta materia es que “un tratado no crea obligaciones ni
derechos para un tercer Estado sin su consentimiento” (art. 34). Queda asi reflejada
la méxima pacta tertiis nec nocent nec prosunt (los pactos ni obligan ni benefician a
terceros).

No obstante, un tratado puede dar origen a una obligacion para un tercer Estado
si este la acepta expresamente por escrito (art. 35), y no podré ser revocada ni
modificada sin el consentimiento de las partes y del tercer Estado (art. 37.1).

También es posible que un tratado dé origen a un derecho para un tercer Estado,
si las partes tienen la intencién de conferirlo, ya sea al tercer Estado o a un grupo
de Estados al cual este pertenezca, o a todos los Estados, y si el tercer Estado
asiente, presumiéndose su asentimiento en tanto no haya indicacién en contrario,
a menos que el tratado disponga otra cosa (art. 36.1). En este caso, el Estado que
ejerza el derecho conferido debe cumplir las condiciones que prescriba el tratado
o se establezcan de conformidad con él (art. 36.2). Cuando se haya originado un
derecho para un tercer Estado las partes no podran revocarlo ni modificarlo “si
consta que se tuvo la intencién de que el derecho no fuera revocable ni modificable
sin el consentimiento del tercer Estado” (art. 37.2).

En los parrafos 1 y 3 del articulo 254 de la CONVEMAR esta previsto que
los Estados que hayan presentado a un Estado ribereno un proyecto para realizar
investigacién cientifica marina en su zona econémica exclusiva o en su plataforma
continental den aviso a los Estados vecinos sin litoral o en situacién geografica
desventajosa y notifiquen de ello al Estado ribereno. A estos Estados, si lo solicitan,
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se dard la oportunidad de participar, cuando sea factible, en el proyecto propuesto.
Se presenta alli un supuesto de creaciéon de derechos a favor de terceros Estados.

3.12. Enmienda y modificacion

Con arreglo al articulo 39, “un tratado podra ser enmendado por acuerdo entre
las partes”, al que se aplicardn las normas enunciadas en la Parte II de la Convencién,
“salvo en la medida que el tratado disponga otra cosa”.

La enmienda se concibe en el régimen de Viena como el cambio en alguna o
algunas disposiciones del tratado que afecta a todos los Estados partes, mientras
que la modificaciéon se refiere a un acuerdo celebrado tinicamente entre algunas de
las partes para modificar el tratado (Pastor Ridruejo, 2013, p. 119).

Para la enmienda de los tratados multilaterales, el articulo 40 establece diversas
reglas de caracter supletorio. Toda propuesta habra de ser notificada a todos los
Estados contratantes, los cuales tendran derecho a participar en la decisiéon de medidas
relacionadas con la propuesta de enmienda -como, por ejemplo, la convocatoria a una
conferencia internacional-, asi como en la negociacién y celebracion del acuerdo que
tenga por objeto enmendar el tratado. Todo Estado facultado para llegar a ser parte
en el tratado también lo estd para ser parte en el tratado en su forma enmendada
(art. 40.3). A su vez, con arreglo al articulo 40.4, el acuerdo de enmienda obliga a
los Estados que lleguen a ser partes en él, pero no a los Estados que solamente sean
partes en el tratado, con respecto a los cuales se aplicard el apartado b) del parrafo
4 del articulo 30; en otras palabras, en las relaciones entre un Estado que sea parte
en el tratado y en el tratado enmendado y un Estado que sélo lo sea en uno de ellos,
los derechos y obligaciones de cada Estado se regiran por el tratado en el que ambos
sean partes.

Todo Estado que llegue a ser parte en el tratado después de la entrada en vigor del
acuerdo de enmienda sera considerado, si no ha manifestado una intencién diferente,
parte en el tratado en su forma enmendada y, a su vez, parte en el tratado no
enmendado con respecto a los Estados que no estén obligados por el acuerdo en
virtud del cual se haya enmendado el tratado. Son las reglas enunciadas en el parrafo
5 del articulo 40.

Dos o mas partes en un tratado multilateral podran celebrar un acuerdo para
modificar el tratado tinicamente en sus relaciones mutuas, si esta posibilidad esta
prevista o no esta prohibida por el tratado, pero a condiciéon de que la modificacién
no afecte al disfrute de los derechos que las demads partes tienen en virtud del tratado
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ni al cumplimiento de sus obligaciones y no se refiera a ninguna disposiciéon cuya
modificacién no sea compatible con la consecucién efectiva del objeto y el fin del
tratado en su conjunto; ademads, las partes interesadas deberdn notificar a las demés
su intencién de celebrar el acuerdo y la modificacién dispuesta en él, salvo que en el
caso de estar prevista la posibilidad de modificacién el tratado disponga otra cosa
(art. 41).

3.13. Nulidad

Las causas de nulidad de los tratados se establecen de manera taxativa, como
se desprende del articulo 42.1: “La validez de un tratado o del consentimiento de
un Estado en obligarse por un tratado no podré ser impugnada sino mediante la
aplicacién de la presente Convencién”.

La nulidad no menoscabard en absoluto “el deber de un Estado de cumplir toda
obligacién enunciada en el tratado a la que esté sometido en virtud del Derecho
Internacional independientemente de ese tratado” (art. 43).

Una causa de nulidad no podra alegarse sino con respecto a la totalidad del
tratado, salvo que se refiera sélo a determinadas cldusulas, supuesto en el que
podra alegarse cuando tales clausulas sean separables de las deméas en cuanto a su
aplicacion, se desprenda del tratado o conste de otro modo que la aplicacién de
ellas no ha constituido para la otra parte o las otras partes una base esencial de su
consentimiento en obligarse por el tratado en su conjunto y “la continuacién del
cumplimiento del resto del tratado no sea injusta”. Asi esta previsto en los parrafos
2 y 3 del articulo 44.

Un Estado perdera el derecho a alegar una causa de nulidad si, después de haber
tenido conocimiento de los hechos, ha convenido expresamente en que el tratado
es valido o se ha comportado de tal manera que deba considerarse que ha dado su
aquiescencia a la validez del tratado (art. 45).

a) La primera causa de nulidad contemplada en la Convencién esté relacionada
con el Derecho interno. “El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse
por un tratado haya sido manifestado en violacién de una disposiciéon de su derecho
interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podra ser alegado
por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que la violacién sea
manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno”,
expresa el parrafo 1 del articulo 46. Y el siguiente parrafo agrega: “Una violacién es
manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en
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la materia conforme a la practica usual y de buena fe”.

La norma de importancia fundamental que resulte violada ha de ser una norma
constitucional, o que integre el bloque de constitucionalidad, siempre que concierna
a la competencia para celebrar tratados.

b) La segunda causa de nulidad prevista tiene que ver con la restriccién especifica
de los poderes de un representante para manifestar el consentimiento de un Estado. El
articulo 47 dice que si tales poderes tienen una restricciéon especifica, su inobservancia
podra alegarse como vicio del consentimiento manifestado por dicho representante
siempre que, con anterioridad a esa manifestacién, la restriccion haya sido notificada
a los demés Estados negociadores.

La CDI puntualiza que esa disposicion se limita a los casos en que un representante
que tiene poderes sometidos a determinadas condiciones, reservas o limitaciones para
manifestar el consentimiento de su Estado en obligarse por determinado tratado, se
excede en sus atribuciones por no observar las restricciones que se le han impuesto®.

¢) El error como vicio del consentimiento en obligarse por un tratado podrd
ser alegado si se refiere a un hecho o a una situacién cuya existencia ha dado por
supuesta un Estado en el momento de la celebracion del tratado, constituyendo una
base esencial de su consentimiento (art. 48.1), pero esta regla “no se aplicara si el
Estado de que se trate contribuy6 con su conducta al error o si las circunstancias
fueron tales que hubiera quedado advertido de la posibilidad de error” (art. 48.2).

Casi todos los casos en que se ha invocado el error de hecho tienen relacién con
errores geograficos o cartograficos (De la Guardia, 1997).

Un error que concierna solamente a la redaccion del texto de un tratado no acarrea
la nulidad del tratado; en tal caso, es aplicable el articulo 79 de la Convencién (art.
48.3).

d) El dolo es otra causa de nulidad. “Si un Estado ha sido inducido a celebrar un
tratado por la conducta fraudulenta de otro Estado negociador, podra alegar el dolo
como vicio de su consentimiento en obligarse por el tratado” (art. 49).

La expresién “conducta fraudulenta” comprende “toda declaracién falsa, toda
presentacién inexacta de los hechos y otros procedimientos engafiosos por los cuales
se induzca a un Estado a manifestar en un tratado un consentimiento que, de no ser

asi, no habrfa manifestado”?.

8CDI, Informe sobre la labor realizada en su 18° periodo de sesiones, 1966, p. 79.
9CDI, Anuario de la Comision de Derecho Internacional, vol. I1, 1966, p. 268.
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e) Si la manifestacion del consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado ha sido producto de la corrupciéon de su representante, por acciéon directa o
indirecta de otro Estado negociador, el Estado afectado podra alegar esa corrupcion
como vicio de su consentimiento (art. 50).

“La corrupciéon debe asimilarse al dolo mas que a la coaccién sobre un
representante”, ha remarcado la CDI, haciendo notar ademas que un pequeno
favor o cortesia con motivo de la celebraciéon de un tratado no constituye corrupcion.

El Estado facultado para alegar el dolo o la corrupcién podra hacerlo con respecto
a la totalidad del tratado o, en el caso previsto en el articulo 44.3, “en lo que respecta
a determinadas cldusulas inicamente” (art. 44.4).

f) “La manifestacién del consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado que haya sido obtenida por coaccién sobre su representante mediante actos o
amenazas dirigidos contra él carecerd de todo efecto juridico” (art. 51). El supuesto
considerado en esta norma comprende “todas las formas de intimidacién de que sea
objeto un representante personalmente y no como érgano del Estado”, explica la
CDI.

g) “Es nulo todo tratado cuya celebracion se haya obtenido por la amenaza o el
uso de la fuerza en violacién de los principios de derecho internacional incorporados
en la Carta de las Naciones Unidas” (art. 52).

Al examinar esta causa de nulidad se impone recordar la prohibiciéon de la
amenaza o el uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia
politica de cualquier Estado (art. 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas). Hay que
tener en cuenta, ademas, que tal prohibicién es una norma de ius cogens.

En razén de la irretroactividad de la Convencion (art. 4), aquella disposicién
no se aplica a tratados como el Tratado de Paz de 1904 por el cual Bolivia cedi
su litoral a Chile, que pagd en compensacién cierta suma de dinero y asumié el
compromiso de construir el ferrocarril que conectara Arica con La Paz, reconociendo
también el derecho de transito comercial por su territorio y sus puertos, asi como el
derecho de instalar agencias aduaneras en algunos puertos. La posicién tradicional
boliviana ha sido afirmar que el tratado era nulo porque se firmé6 cuando el territorio
en cuestion estaba todavia bajo ocupacién chilena. Corresponde aclarar, por otro
lado, que el articulo 52 no se aplica a los tratados de paz.

Cabe preguntarse si el término “fuerza” incluye la presién econémica y politica.
La cuestién se discutié en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de
los Tratados debido a que un grupo de paises pretendia esa ampliacion del significado
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del término. Finalmente, se aprob¢é la Declaracién sobre la prohibicién de la coaccién
militar, politica o econémica en la celebracién de tratados, que forma parte del
Acta Final de la Conferencia, condenandose el recurso a la amenaza o al uso de
la presion, en todas sus formas, ya sea militar, politica o econémica, con el fin de
coaccionar a otro Estado para que realice un acto relativo a la celebracién de un
tratado en violacion de los principios de la igualdad soberana y de la libertad del
consentimiento.

h) “Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién, esté en oposicién
con una norma imperativa de derecho internacional general” (art. 53). Habiéndose
examinado en el capitulo 1 el concepto de ius cogens, remitimos a lo dicho alli. i)
En los casos previstos en los articulos 51, 52 y 53 la nulidad abarca la totalidad del
tratado, pues no se admite la division de sus disposiciones a los fines de la alegacion
de la nulidad (art. 44.5).

En los articulos 46 a 50 se habla de “podré alegar”, en referencia a las causas de
nulidad que contemplan, y en los articulos 51 a 53 el lenguaje cambia a “carecera
de todo efecto juridico” o “es nulo”. A partir de ello, la doctrina distingue entre
causas de nulidad relativa (o anulabilidad) y causas de nulidad absoluta, siendo las
primeras subsanables si, una vez que ha tomado conocimiento de su existencia, el
Estado afectado convalida el tratado al actuar del modo explicitado en el articulo 45
de la Convencién (De la Guardia, 1997).

j) El procedimiento a seguir con respecto a la nulidad de un tratado esta regulado
en los articulos 65 a 68. La parte que alegue un vicio de su consentimiento o una
causa para impugnar la validez de un tratado debe notificar por escrito a las demés
partes su pretensién. Si ninguna parte formula objeciones en el plazo previsto, el
Estado interesado podré declarar la nulidad del tratado mediante un instrumento
que serd comunicado a las demas partes.

Si hay objeciones, surgird una controversia que debe solucionarse por los medios
de arreglo pacifico indicados en el articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas,
sin perjuicio de las normas en vigor entre las partes respecto de la soluciéon de
controversias.

3.14. Consecuencias de la nulidad

Con arreglo al articulo 69.1, “las disposiciones de un tratado nulo carecen de
fuerza juridica” Si no obstante se han ejecutado actos sobre la base del tratado,
todo Estado parte puede exigir de cualquier otro Estado parte que, en la medida de
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lo posible, establezca en sus relaciones mutuas la situacién que habria existido si no
se hubieran ejecutado esos actos (art. 69.2.a), porque el efecto invalidante se produce
ab initio, pero los actos ejecutados de buena fe con anterioridad a la alegacion de
nulidad no resultaran ilicitos por el solo hecho de la nulidad del tratado (art. 69.2.b).

En los casos de dolo, corrupcién, coacciéon sobre el representante de un Estado o
sobre el Estado mismo, la parte a la que sean imputables la conducta fraudulenta,
el acto de corrupcién o la coaccién no puede pretender el restablecimiento de la
situacion anterior al tratado (art. 69.3). Si el tratado es multilateral, las normas
precedentes son aplicables a las relaciones entre el Estado cuyo consentimiento esté
viciado y las demaés partes en el tratado (art. 69.4).

Cuando un tratado sea nulo en virtud del articulo 53, las partes tienen la
obligacion de eliminar en lo posible las consecuencias de todo acto ejecutado sobre
la base de una disposicién del tratado que esté en oposicién con la norma de ius
cogens, junto con la obligacién de ajustar sus relaciones mutuas a esa norma.

3.15. Terminacion de los tratados

A diferencia de la nulidad, que supone la existencia de un vicio del consentimiento
o la vulneraciéon de una norma imperativa de Derecho Internacional general, la
terminacién de un tratado es el resultado de lo previsto en él o del consentimiento
de las partes, aunque también existen otras causas de terminacién. Cualquiera sea
el caso, la terminacién de un tratado solo puede resultar de la aplicaciéon de las
disposiciones del propio tratado o de la Convencién de Viena (art. 42.2).

La terminacién de un tratado no menoscabara el deber de cumplir toda obligacién
enunciada en el tratado a la que un Estado esté sometido por imperio del Derecho
Internacional, més alld de ese tratado (art. 43). En otras palabras, sigue obligado por
otros tratados que enuncien la misma obligacién o por las normas consuetudinarias
sobre la materia de que se trate.

Una causa de terminacién podra alegarse con respecto a la totalidad del tratado,
salvo en los casos previstos en el articulo 44.3 Por otro lado, un Estado perdera
el derecho a alegar una causa para dar por terminado un tratado con arreglo a lo
dispuesto en los articulos 60 y 62 si, después de haber tomado conocimiento de los
hechos, ha convenido expresamente en que el tratado permanece en vigor o se ha
comportado de tal manera que debe considerarse que ha dado su aquiescencia a la
continuacion en vigor (art. 45).

a) Un tratado puede terminar segin lo dispuesto en el propio tratado (art. 54.a), o
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“en cualquier momento, por consentimiento de todas las partes después de consultar
a los demés Estados contratantes” (art. 54.b), y si existen ademés terceros Estados
juridicamente alcanzados por el tratado, son aplicables las reglas del articulo 37 de
la Convencién (De la Guardia, 1997, p. 298).

Hay tratados que tienen una duracién determinada y otros cuya duracién es
indefinida. También hay tratados que prevén un periodo de vigencia, o mas de un
periodo, con la posibilidad de su técita reconducciéon'®. Y si el tratado nada dice al
respecto, se presume que su duracion es indefinida.

b) Un tratado multilateral no terminard por el mero hecho de que el nimero de
partes llegue a ser inferior al necesario para su entrada en vigor, dice el articulo 55
de la Convencién, dejando a salvo la posibilidad de que el tratado disponga otra
cosa.

¢) Segtn el articulo 59.1, se considerard que un tratado ha terminado si todas
las partes en él celebran con posterioridad un tratado sobre la misma materia y
se desprende del tratado posterior, o consta de otro modo, que la intencién de las
partes ha sido que la materia se rija por ese tratado (art. 59.1.a), o las disposiciones
del tratado posterior son hasta tal punto incompatibles con las del anterior que no
es posible la aplicacién simultdnea de los dos tratados (art. 59.1.b).

d) Si un tratado es bilateral, su violacién grave por una de las partes faculta a la
otra parte para alegar la violacién a fin de dar por terminado el tratado (art. 60.1). A
su vez, una violacién grave de un tratado multilateral por una de las partes faculta a
las otras partes, siempre que procedan por acuerdo undnime, a dar por terminado el
tratado, ya sea en las relaciones entre ellas y el Estado autor de la violacién, o entre
todas las partes (art. 60.2.a). Constituye violacién grave un rechazo del tratado no
admitido por la Convencién (art. 60.3.a), o la violacién de una disposicién esencial
para la consecucién del objeto o el fin del tratado (art. 60.3.b).

La violacién grave de las disposiciones relativas a la proteccién de la persona
humana contenidas en tratados de cardcter humanitario, en particular las que
prohiben toda forma de represalias con respecto las personas protegidas, no faculta
a dar por terminado el tratado (art. 60.5).

e) La imposibilidad de cumplimiento de un tratado es otra causa que puede
alegarse para darlo por terminado, “si esa imposibilidad resulta de la desaparicién o
destruccién definitivas de un objeto indispensable para el cumplimiento del tratado”

10Como la Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio (1948), segtin
resulta de su articulo 14.
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(art. 61.1). La inmersién de una isla, la desecacién de un rio o la destruccién de
un dique o de una instalacién hidroeléctrica sin los cuales no puede ejecutarse un
tratado son supuestos de imposibilidad subsiguiente de cumplimiento que la CDI
menciona.

Ahora bien, no es posible alegar la imposibilidad de cumplimiento “si resulta de
una violacién, por la parte que la alegue, de una obligaciéon nacida del tratado o de

toda otra obligacién internacional con respecto a cualquier otra parte en el tratado
(art. 61.2).

/) El cambio fundamental en las circunstancias es también una causa para dar
por terminado un tratado. De acuerdo con el articulo 62.1, para que sea admisible
la alegacion de esta causa es necesario que concurran cinco condiciones: 1) el cambio
debe ser fundamental; 2) debe haber ocurrido con respecto a las circunstancias
existentes en el momento de la celebracién del tratado; 3) ha de tratarse de un
cambio no previsto por las partes; 4) la existencia de esas circunstancias debe haber
constituido una base esencial del consentimiento de las partes en obligarse por el
tratado; 5) el cambio ha de tener por efecto la modificacion radical del “alcance de
las obligaciones que todavia deban cumplirse en virtud del tratado”.

Segun el parrafo 2 del articulo 62, un cambio fundamental en las circunstancias no
puede alegarse como causa para dar por terminado un tratado en los siguientes casos:
a) si el tratado establece una frontera; b) si tal cambio resulta de una violacién, por
la parte que lo alega, de una obligacién nacida del tratado o de toda otra obligacion
internacional con respecto a cualquier otra parte en el tratado. Lo primero obedece
a la necesidad de resguardar el principio de estabilidad de las fronteras. Lo segundo
es una derivacion del principio nemo commodum capere potest ex iniuria propria
(nadie puede obtener un beneficio de su propia injuria).

El cambio fundamental de las circunstancias puede ser alegado con respecto a
tratados de duracion ilimitada y también puede alegarse en relacién con tratados a
término.

g) “La ruptura de relaciones diplométicas o consulares entre partes en un tratado
no afectara a las relaciones juridicas establecidas entre ellas por el tratado, salvo en la
medida en que la existencia de relaciones diplomaticas o consulares sea indispensable
para la aplicacién del tratado” (art. 63). La ruptura puede ser, sin embargo, la razén
determinante de la denuncia del tratado. Por lo demaés, la ruptura o la ausencia de
relaciones diplomaéticas o consulares entre dos o més Estados no es impedimento
para la celebracién de tratados entre esos Estados (art. 74).
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h) La restante causa de terminacién prevista en la Convencién es la aparicién de
una nueva norma imperativa de Derecho Internacional general. A esta causa, ius
cogens superveniens, hace referencia el articulo 64, puntualizando que en caso de
surgir una nueva norma de esa naturaleza todo tratado que esté en oposicién con
ella “se convertira en nulo y terminara”.

1) El impacto de los conflictos armados sobre los tratados no es objeto de
regulacién en la Convencién, més alla de la regla aislada del articulo 73, segin la
cual las disposiciones de la Convencién no prejuzgaran ninguna cuestién que con
relacién a un tratado pueda surgir de la existencia de hostilidades entre Estados.

El asunto ha sido examinado en el seno de la CDI. En su periodo de sesiones de
2011, la Comisién aprobé un proyecto de articulos luego sometido a la Asamblea
General. El proyecto, referido tanto a los conflictos armados internacionales como a
los conflictos armados internos, consagra el principio general de la continuidad de los
tratados, aunque con algunas excepciones. Un anexo al proyecto incluye una lista
indicativa de tratados que, en razén de su materia, contintian aplicindose durante un
conflicto armado. Los tratados de derechos humanos y los relativos a la protecciéon
de las victimas de los conflictos armados sobresalen en esa lista.

j) Una causa de terminacién de los tratados verificable en la practica internacional
pero que ha quedado al margen de la Convencion es la desuetudo, entendida como
la conducta de las partes de la que cabe inferir su consentimiento implicito en la
terminacién del tratado (Pastor Ridruejo, 2013, p. 129).

k) Salvo que el tratado disponga o las partes acuerden otra cosa al respecto, las
consecuencias de la terminacién de un tratado son las senaladas en el articulo 70.1:
quedan eximidas las partes de la obligacién de seguir cumpliendo el tratado y no se
produce afectacién de ningin derecho ni de ninguna obligacién o situacién juridica
de las partes creados por la ejecucion del tratado antes de su terminacion.

Cuando un tratado se convierta en nulo y termine en virtud del articulo 64 de la
Convencidn, las consecuencias de la terminacién son las mismas que acabamos de
ver, con una diferencia: los derechos, obligaciones o situaciones juridicas de las partes
creados por la ejecucion del tratado antes de su terminaciéon podran mantenerse en
adelante solo en la medida que ello no esté por si mismo en oposicién con la nueva
norma imperativa de Derecho Internacional general (art. 71.2).

[) El procedimiento a seguir para dar por terminado un tratado es el mismo que
el previsto con respecto a la nulidad.
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3.16. Retiro o denuncia

El retiro de una parte puede tener lugar de conformidad con las disposiciones
del tratado (art. 54.a) o de la propia Convencién (art. 42.2) y no menoscabard en
nada el deber de un Estado de cumplir toda obligacién impuesta por el tratado “a
la que esté sometido en virtud del Derecho Internacional independientemente de ese
tratado” (art. 43). El articulo 44.1 establece que el derecho de una parte a denunciar
un tratado o a retirarse de él no podra ejercerse sino con respecto a la totalidad del
tratado, a menos que este disponga o las partes convengan otra cosa al respecto, y
se pierde en los supuestos contemplados en el articulo 45.

Cuando no existen disposiciones con respecto a la denuncia o el retiro, el primer
parrafo del articulo 56 estipula, en sus distintos apartados, que el tratado no puede
ser objeto de denuncia o de retiro a menos que conste que fue intencién de las partes
admitir esa posibilidad o “que el derecho de denuncia o de retiro pueda inferirse de
la naturaleza del tratado”.

Asi planteadas las cosas, es inevitable preguntarse por el significado de los
términos “denuncia” y “retiro”. Algunos autores analizan la cuestién observando
que la Convencién menciona causas de retiro, pero no de denuncia, de lo que podria
deducirse que el derecho de retiro es el género y ha de ejercerse invocando un motivo,
mientras que la denuncia seria la especie, distinta del retiro por el hecho de no
ser motivada, pues se basa en la mera discrecionalidad, con el solo limite de la
naturaleza del tratado (Ferndndez Tomads et al., 2011, p. 230). Sin embargo, en
ciertos casos la denuncia puede ser motivada. Por ejemplo, la CONVEMAR dispone
que un Estado parte podra “indicar las razones en que funde la denuncia”, aunque
inmediatamente después subraya que “la omisién de esas razones no afectard a la
validez de la denuncia” (art. 317.1).

La imposibilidad subsiguiente de cumplimiento y el cambio fundamental en las
circunstancias son causas de retiro enunciadas en la Convencién (arts. 61 y 62),
v la regla de procedimiento contenida en el articulo 65.1 reafirma la necesidad de
motivacién del retiro al exigir que la parte que alegue una causa para retirarse de
un tratado debe notificar a las deméds partes su pretensién, indicando las razones
que den fundamento a la medida que se proponga adoptar con respecto al tratado.

El tratado que puede ser objeto de denuncia o de retiro ha de caracterizarse por
el silencio en cuanto a su terminacién, porque la Convencién condiciona el ejercicio
de tal derecho a que el tratado “no contenga disposiciones sobre su terminacién”
(art. 56.1).
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En razén de su naturaleza, los tratados de derechos humanos no deberian

denunciarse 1!

, aunque la denuncia esté prevista en el Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 12.1), la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial (art. 21),
la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (art. 31.1), y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (art.

78), entre otros.

La Corte IDH sostiene, en su Opinién Consultiva OC-26/20, que “la denuncia de
un tratado de derechos humanos, como la Convenciéon Americana, representa una
regresion en el nivel de proteccion interamericana de los derechos humanos y en la
procura de la tan mentada universalizacién del sistema interamericano” (parr. 58).

“Una parte debera notificar con doce meses por lo menos de antelacién su
intencion de denunciar un tratado o retirarse de él conforme al parrafo 1”7, concluye
el articulo 56.2, disposicién que ha de armonizarse con la regla del articulo 65.1
cuando se trata de retiro. Se aplican también los articulos 67 y 68 de la Convencién.

Por ultimo, si un Estado denuncia un tratado multilateral o se retira de él, el
articulo 70.1 se aplica a las relaciones entre ese Estado y cada una de las demas
partes en el tratado desde la fecha en que surta efecto la denuncia o el retiro (art.
70.2). En otras palabras, cesa la obligacién de seguir cumpliendo el tratado y no se
afecta a ningun derecho, obligacién o situacién juridica de las partes creados por la
ejecucién del tratado antes de la denuncia o el retiro.

3.17. Suspension de la aplicacion de los tratados

La suspensién de la aplicacién de un tratado es también una posibilidad
contemplada en el régimen de Viena. Aparece ya regulada en el articulo 42.2,
de cuyos términos se desprende que la suspensiéon de la aplicaciéon de un tratado
podra tener lugar como resultado de la aplicacién de las disposiciones del tratado
o de la Convencién. Las obligaciones impuestas por el Derecho Internacional con
independencia del tratado suspendido no resultarédn afectadas por la suspension (art.
43) y el derecho a suspender la aplicacién de un tratado solo podra ejercerse con
respecto a la totalidad del tratado, a menos que este disponga o las partes convengan
otra cosa al respecto (art. 44.1). Ademds, un Estado no podréa ya alegar una causa
para suspender la aplicacién de un tratado si ha convenido expresamente que el
tratado contintia en aplicacién (art. 45.a) o se ha comportado de tal manera que

1 Comentario general N° 26 del Comité de Derechos Humanos (1997).

44



debe considerarse que ha dado su aquiescencia a la continuaciéon en aplicaciéon del
tratado (art. 45.b).

La aplicacién de un tratado podra suspenderse con respecto a todas las partes o
a una parte determinada, de conformidad con las disposiciones del tratado o “en
cualquier momento, por consentimiento de todas las partes previa consulta con los
demds Estados contratantes” (art. 57). A su vez, el articulo 58.1 establece que dos o
més partes de un tratado multilateral podran celebrar un acuerdo para suspender
la aplicacién de disposiciones del tratado, temporalmente y solo en sus relaciones
mutuas, si tal posibilidad esta prevista por el tratado o no esté prohibida por él. En
este 1ltimo caso, a condicién de que no afecte al disfrute de los derechos que las demas
partes tengan en virtud del tratado ni al cumplimiento de sus obligaciones y no sea
incompatible con el objeto y el fin del tratado. Si la posibilidad de suspensién esta
prevista, y salvo que el tratado disponga otra cosa, las partes interesadas deberan
notificar a las demés partes su intenciéon de celebrar el acuerdo de suspension y las
disposiciones del tratado cuya aplicacién se proponen suspender (art. 58.2).

El articulo 311.3 de la CONVEMAR autoriza que dos o més Estados partes
celebren acuerdos, aplicables tinicamente en sus relaciones mutuas, por los que
suspendan disposiciones de dicha Convencion -o las modifiquen-, siempre que tales
acuerdos no afecten al disfrute de los derechos ni al cumplimiento de las obligaciones
que los demés Estados partes tienen en virtud de ese instrumento. Vemos ahi una
aplicacién de aquellas reglas de la Convencién de Viena.

Si todas las partes en un tratado celebran un tratado posterior sobre la misma
materia, “se considerard que la aplicaciéon del tratado anterior ha quedado tinicamente
suspendida si se desprende del tratado posterior o consta de otro modo que tal ha
sido la intencién de las partes” (art. 59.2).

Una violacién grave de un tratado bilateral por una de las partes facultara a la
otra para suspender su aplicacion total o parcialmente alegando la violacién, en tanto
que una violacién grave de un tratado multilateral por una de las partes facultara
a las otras partes, procediendo por acuerdo unanime, para suspender la aplicacién
del tratado total o parcialmente en las relaciones entre ellas y el Estado infractor
o entre todas las partes. Ademas, en el mismo supuesto, una parte especialmente
perjudicada por la violacién podré alegarla como causa para suspender la aplicacion
del tratado en forma total o parcial en las relaciones entre ella y el Estado autor
de la violacion, y cualquier parte, a excepcién de dicho Estado, estara facultada
para alegar la violaciéon como causa para suspender la aplicaciéon del tratado total
o parcialmente con respecto a si misma, “si el tratado es de tal indole que una
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violacién grave de sus disposiciones por una parte modifica radicalmente la situacién
de cada parte con respecto a la ejecucién ulterior de sus obligaciones en virtud del
tratado”. Tales reglas resultan de los parrafos 1 y 2 del articulo 60.

Luego el mismo articulo aclara qué constituye violacién grave de un tratado,
como hemos visto més arriba, y que los parrafos precedentes han de entenderse “sin
perjuicio de las disposiciones del tratado aplicables en caso de violaciéon”, agregando el
ultimo parrafo que no podra suspenderse la aplicacion de las diligencias relativas a la
proteccién de la persona humana contenidas en los tratados de cardcter humanitario,
en particular de las disposiciones que prohiben toda forma de represalias con respecto
a las personas protegidas por esos tratados.

Si la imposibilidad subsiguiente de cumplimiento de un tratado es temporal,
“podra alegarse Unicamente como causa para suspender la aplicacién del tratado”
(art. 61.1), pero no podra alegarse si resulta de una violacién, por la parte que
la alegue, de una obligacién impuesta por el tratado o de toda otra obligacion

internacional existente con respecto a cualquier otra parte en el tratado (art. 61.2).

Cuando una de las partes pueda alegar un cambio fundamental en las
circunstancias como causa para dar por terminado un tratado o retirarse de él,
podré también alegarlo como causa para suspender el tratado (art. 62.3). Se hace
notorio asi que “la suspensiéon aparece como una alternativa menos drastica a la
terminacién” (Casanovas y Rodrigo, 2011, p. 109), lo mismo que en el caso de
violacién grave del tratado por una parte y en el supuesto de estallido de un conflicto
armado.

En cuanto al procedimiento a seguir con respecto a la suspensién, son aplicables
las reglas relativas también a la nulidad, la terminacién o el retiro.

Las consecuencias de la suspensién son las previstas en el articulo 72.1 de la
Convencién: exime a las partes entre las que rige de la obligacién de cumplir el
tratado en sus relaciones mutuas mientras dure la suspensiéon y no afecta de otro
modo a las relaciones juridicas establecidas por el tratado entre las partes. Ademads,
las partes asumen una obligacién que deben cumplir durante el periodo de suspension:
la de abstenerse de todo acto encaminado a obstaculizar que la aplicacién del tratado
se reanude (art. 72.2). Estas normas tienen cardcter supletorio, como se desprende
del parrafo 1 del articulo 72.
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3.18. La costumbre internacional

a) El articulo 38.1.b del Estatuto de la Corte, al caracterizar la costumbre
internacional “como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho”,
hace referencia a los dos elementos de la costumbre: el elemento material, la practica,
y el elemento espiritual (opinio iuris), consistente en la conviccién de que la préctica
es juridicamente obligatoria.

La costumbre es “la norma resultante de una préctica general, uniforme y duradera
llevada a cabo por los sujetos de Derecho Internacional y realizada con la conviccion
de ser socialmente necesaria hasta el punto de ser juridicamente obligatoria” (Remiro
Brotons et al., 2010, p. 206).

El proyecto de conclusiones de la CDI sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario'? propone los siguientes criterios: “Para determinar la
existencia y el contenido de una norma de derecho internacional consuetudinario, es
necesario cerciorarse de que existe una practica general que es aceptada como derecho
(opinio turis)”. Solo los Estados y las organizaciones internacionales participan en el
proceso respectivo, pero el comportamiento de otros actores “puede ser pertinente
al valorar la practica”.

La préactica del Estado consiste en su comportamiento en el ejercicio de sus
funciones ejecutiva, legislativa, judicial o de otra indole y comprende tanto actos
materiales como verbales y, en determinadas circunstancias, la inacciéon. Asi, por
ejemplo, la practica seguida por algunos paises latinoamericanos, entre otros, al
dictar leyes para establecer su soberania y jurisdiccién en materia de exploracién y
explotacion de los recursos vivos existentes en el mar hasta cierta distancia de la
costa dio origen a la zona econémica exclusiva.

Es posible que en las organizaciones internacionales se generen costumbres
internas. La Corte Internacional de Justicia, en el asunto Namibia (1971), ha
subrayado que los debates en el Consejo de Seguridad desde hace muchos afios
prueban que la practica de la abstenciéon voluntaria de un miembro permanente
ha sido interpretada siempre y de manera uniforme, a juzgar por las decisiones
de la presidencia y la posicion de los miembros del Consejo, en particular de los
miembros permanentes, en el sentido de que no constituye obstaculo a la adopcién

12En la resolucién 73/203, aprobada el 20 de diciembre de 2018, la Asamblea General tomé nota
de las conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario, cuyo texto
figura en el anexo de esa resolucién, y de los comentarios que las acompanan, sefialandolos a la
atencion de los Estados y de todos aquellos que puedan estar llamados a identificar normas de
derecho internacional consuetudinario.
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de resoluciones!?.

b) La generalidad de la practica no significa que todos los Estados contribuyan a
la formacion de la norma consuetudinaria sino que la practica sea seguida por un
numero amplio de Estados y “no haya un grupo significativo que se oponga a ella”
(Casanovas y Rodrigo, 2011, p. 58). En definitiva, la practica ha de ser general, es
decir, suficientemente extendida y representativa, ademés de constante!'?.

¢) Pueden existir costumbres regionales y costumbres bilaterales'®; siendo unas y
otras manifestaciones de la costumbre particular.

“Una norma de derecho internacional consuetudinario particular, ya sea regional,
local o de otra indole, es una norma de derecho internacional consuetudinario que
solo se aplica entre un nimero limitado de Estados”, y para determinar la existencia
y el contenido de una de esas normas, es necesario cerciorarse de que existe una
practica general entre los Estados interesados que es aceptada por ellos como derecho
(opinio iuris), sefiala la conclusién 16 del proyecto de la CDI.

d) ;Cudnto tiempo requiere la formacién de una costumbre? De acuerdo con las
conclusiones de la CDI, “no se requiere que la practica tenga una duraciéon concreta,
siempre que sea general”.

e) El elemento espiritual de la costumbre es de toda relevancia, como se ha puesto
de relieve en el caso Plataforma continental del Mar del Norte (1969) al sefialarse
que los actos considerados no solamente “deben representar una préactica constante,
sino que ademas deben atestiguar por su naturaleza o la manera como se realizan la
conviccion de que esta practica se ha convertido en obligatoria por la existencia de
una regla de derecho”, por lo que “la necesidad de semejante conviccion, es decir, la
existencia de un elemento subjetivo, estd implicita en la nocién misma de la opinio
iuris sive necessitatis”. Los Estados interesados deben tener el sentimiento de que se
conforman a lo que equivale a una obligacién juridica'®.

13CLJ, Recueil, 1971, p. 22.

14E] comentario de la Comisién a la conclusién 8 precisa que, “al evaluar la generalidad, un
importante factor que se debe tener en cuenta es el grado de seguimiento de la préctica por parte de
los Estados que estén especialmente implicados en la actividad en cuestién o que méas probabilidades
tienen de verse afectados por la supuesta norma”.

15En el caso Haya de la Torre, Colombia alegé una costumbre regional americana: el Estado que
concede el asilo diplomético es el que califica de manera unilateral y definitiva la naturaleza del
delito (C1J, Recueil, 1950). Y en el caso del Derecho de paso entre India y Portugal la Corte dijo:
“Es dificil ver por qué el numero de Estados entre los que puede constituirse una costumbre local
sobre la base de una practica prolongada deba ser necesariamente superior a dos” (C1J, Recueil,
1960, p. 39).

16C1J, Recueil, 1969, p. 44.
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De acuerdo con el proyecto de conclusiones de la CDI, el requisito “de que la
practica general sea aceptada como derecho (opinio furis) significa que la prictica
en cuestion ha de seguirse con el convencimiento de la existencia de una obligacién
juridica o de un derecho” y tal practica debe distinguirse del simple uso o el
simple habito, pudiendo la prueba de esa aceptacién revestir distintas formas;
entre ellas las declaraciones publicas en nombre de los Estados, las publicaciones
oficiales, los dictdmenes juridicos gubernamentales, la correspondencia diplomaética,
las decisiones de los tribunales y cortes nacionales, las disposiciones de los tratados y
el comportamiento en relacién con las resoluciones aprobadas por una organizaciéon
internacional o en una conferencia intergubernamental. También la falta de reaccién
ante una practica a lo largo del tiempo puede servir de prueba de la aceptacion
como derecho, siempre que los Estados estuvieran en condiciones de reaccionar y
que las circunstancias exigiesen una reaccion.

En otros tiempos, surgia primero la préactica, pero hoy “cabe que la opinio iuris
preceda a la practica, incitdndola” (Remiro Broténs et al., 2010, p. 211). También
en las organizaciones internacionales, en particular las Naciones Unidas, los Estados
en desarrollo tienen la oportunidad de conformar “sustancialmente la opinio iuris a
través de su actuaciéon”, con lo cual se contrarresta “la influencia preponderante de
las grandes potencias en la formacién de la costumbre” (Pastor Ridruejo, 2013, p.
74).

f) Desde el caso Lotus (1927), se admite la posibilidad de que exista una costumbre
basada en omisiones (costumbre negativa). La controversia surgié a rafz de un
abordaje en alta mar entre el Lotus, buque francés, y un buque turco que se hundi6
como consecuencia del incidente. El Lotus hizo escala en Constantinopla y el oficial
responsable fue detenido, procesado y finalmente condenado. Francia consider6 que
las medidas adoptadas por Turquia eran contrarias al Derecho Internacional y el caso
fue sometido a la Corte Permanente de Justicia Internacional. La postura francesa
se apoyaba en la existencia de una costumbre negativa, segin la cual un Estado
no podia ejercer su jurisdiccién penal sobre los responsables de un buque que no
enarbolase su pabellén por un abordaje en alta mar. El Tribunal consideré que era
posible una costumbre negativa si concurria “la conciencia del deber de abstenerse”,
pero no convalidé la posicién de Francia, porque en el caso concreto estaba ausente
ese elemento!”.

7CPJI, Serie A, n.° 10, p. 28.
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3.19. Oponibilidad de la costumbre

»

En el caso de las Pesquerias, la CIJ plasmé la doctrina del “objetor persistente
para rechazar la pretension del Reino Unido, que alegaba la vigencia de una norma
consuetudinaria obligatoria para Noruega. La Corte sostuvo que la norma en cuestion
(la regla de las diez millas relativa a las bahias) era inoponible a Noruega porque se
habia opuesto siempre a su aplicacién en la costa noruega'®.

“Cuando un Estado haya objetado a una norma de derecho internacional
consuetudinario mientras esta se encontraba en proceso de formacién, esa norma
no sera oponible a ese Estado, siempre que mantenga su objecién”, debiendo ser la
objecién expresada claramente, comunicada a los demés Estados y mantenida de
manera persistentelg.

Los nuevos Estados, especialmente los de reciente independencia, se encuentran
ante normas consuetudinarias formadas con anterioridad al momento de su
nacimiento. §Son obligatorias para ellos? Obligar al nuevo Estado a aceptar normas
que otros Estados elaboraron “lastima en alguna medida el principio de igualdad
soberana, pues implica que los intereses de unos son maéas respetables que los de
otros”; ademas, “no es coherente admitir que un Estado viejo se sustraiga a la
aplicacién de la norma consuetudinaria establecida con su oposicién y sostener su
obligatoriedad para los nuevos Estados que, precisamente por serlo, no pudieron
participar en su elaboracién ni oponerse a la misma”, por lo que “seria prudente
entender que serdn oponibles a los nuevos Estados aquellas normas consuetudinarias
a las que no se han opuesto en un plazo razonable a partir de la fecha en que les fue
posible hacerlo, la del acceso a la independencia” (Remiro Broténs et al., 2010, p.
211).

3.20. La relacién entre la costumbre y los tratados

Una convencién codificadora puede tener un efecto declarativo respecto de la
costumbre y en otros casos un efecto cristalizador, y en el supuesto de desarrollo
progresivo del Derecho Internacional el efecto del tratado puede ser generador.

En cuanto al efecto cristalizador, en el asunto de la Plataforma continental del
Mar del Norte, la Corte ha expresado que los articulos 1 a 3 de la Convencién de
Ginebra sobre Plataforma Continental (1958) “son los que manifiestamente se han
considerado como consagradores o cristalizadores de reglas de derecho internacional

18CLJ, Recueil, 1951, pp. 27-28.
19CDI, conclusién 15, parrafos 1y 2.
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consuetudinario”?. Queda claro entonces que una convencién codificadora puede
consolidar una costumbre que hasta ese momento se encontraba en formacioén, in
status nascendi.

Un tratado puede ser el punto inicial del proceso de formacién de una costumbre.
A esto se refiere el articulo 38 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados: “Lo dispuesto en los articulos 34 a 37 no impedird 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 proyecto de conclusiones de la CDI indica que una norma enunciada en un
tratado puede reflejar una norma de Derecho Internacional consuetudinario si se
establece que ha codificado una norma consuetudinaria existente en el momento
del tratado, ha llevado a la cristalizacién una norma consuetudinaria que habia
comenzado a surgir antes de la celebracién del tratado, o ha dado origen a una
practica general aceptada como derecho, generando asi una nueva norma de derecho
internacional consuetudinario; ademas, “el hecho de que una norma se enuncie en
varios tratados puede indicar, aunque no necesariamente, que la norma convencional
refleja una norma de derecho internacional consuetudinario”.

Hay que considerar ademés una cuestion que la Corte Internacional de Justicia ha
abordado en el caso Nicaragua contra Estados Unidos de América. Como el Tribunal
no podia basarse en la Carta de las Naciones Unidas, porque Estados Unidos
en su declaracién de aceptaciéon de la jurisdiccion de la Corte como obligatoria
habia excluido a los tratados multilaterales, debié aplicar solamente las normas
consuetudinarias relativas a la prohibicién de la amenaza y el uso de la fuerza y a la
legitima defensa, individual o colectiva. La Corte puso de resalto que “las reglas de
derecho internacional consuetudinario conservan una existencia y una aplicabilidad
auténoma respecto a las de derecho internacional convencional aun en el caso de
que las dos categorias de derecho tengan un contenido idéntico”?!. Estados Unidos
habia sostenido lo contrario en el litigio.

3.21. Los principios generales de Derecho

El articulo 38.1.c del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia refiere a “los
principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas”. La frase
“reconocidos por las naciones civilizadas”, heredada del Estatuto de la CPJI, es un
anacronismo. Se impone entonces una nueva lectura de esos términos, tomando como

20CLJ, Recueil, 1969, p. 39.
21CLJ, Recueil, 1986, p. 96.
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referencia el Estatuto de la Corte Penal Internacional (art. 21.1.c), para entender,
por analogia, que remiten a “los principios generales del derecho que derive la Corte
del derecho interno de los sistemas juridicos del mundo”.

Los principios de que se trata son, basicamente, de naturaleza procesal. La carga
de la prueba incumbe a quien afirma (onus probandi incumbit ei qui dicit), autoridad
de la cosa juzgada (res iudicata), nadie puede ser juez en su propia causa (nemo iudex
in sua causa), entre otros principios. La CIJ no ha aplicado de manera auténoma
principios generales de Derecho.

3.22. La jurisprudencia y la doctrina

Las decisiones judiciales que constituyen un medio auxiliar para la determinacién
de las reglas aplicables son las de la propia Corte, pero también las de otros tribunales
internacionales, como el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
entre otros. Los pronunciamientos de tribunales nacionales y los laudos arbitrarles
pueden considerarse incluidos también en las decisiones judiciales a que se refiere el
articulo 38.1.d) del Estatuto de la Corte (Arredondo, 2012, p. 77).

Ahora bien, las decisiones judiciales solamente obligan a las partes en el litigio
en que se han adoptado, como deja en claro el articulo 59 del Estatuto de la CLJ
al decir que la decision de este Tribunal “no es obligatoria sino para las partes en
litigio y respecto del caso que ha sido decidido™.

“Las decisiones de cortes y tribunales internacionales, en particular las de
la Corte Internacional de Justicia, relativas a la existencia y el contenido de
normas de derecho internacional consuetudinario constituyen un medio auxiliar
de determinacién de dichas normas”; ademas, “podran tomarse en consideracién,
cuando proceda, las decisiones de cortes y tribunales nacionales relativas a la
existencia y el contenido de normas de derecho internacional consuetudinario como

medio auxiliar de determinacién de tales normas”?2.

El Tribunal de La Haya aplica, por lo general, sus propios precedentes o los de
su predecesora, la Corte Permanente de Justicia Internacional.

Como “las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones” es mencionado el restante medio auxiliar en aquel articulo del Estatuto
de la Cl1J. “La doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones puede ser un medio auxiliar para la determinacién de normas de derecho

22CDI, conclusién 13, parrafos 1y 2.
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internacional consuetudinario”, segtin el proyecto de conclusiones de la CDI relativo
a esa identificacion.

3.23. La equidad

El parrafo 2 del articulo 38 del Estatuto de la Corte contempla la facultad de
decidir un litigio ex aequo et bono (“segtn lo equitativo y bueno”), si las partes
convienen que asi sea.

En el marco de la equidad secundum legem, le estd permitido al juez internacional,
entre varias interpretaciones o aplicaciones posibles de una regla positiva, escoger
aquella que tenga mejor en cuenta la situacion individual de las partes en litigio y
el conjunto de sus derechos y obligaciones, pero “la equidad asi entendida, aunque
produzca el efecto de flexibilizar el Derecho rigido, no actiia mas que dentro de los
limites del Derecho positivo” (Sorensen, 1946, p. 197).

La segunda forma de manifestacion de la equidad (contra legem) supone la
existencia de reglas juridicas sobre la cuestién controvertida, pero, como su aplicacion
podria traducirse en un resultado injusto o inequitativo, el juez internacional esta
autorizado a adoptar una solucién distinta a la prevista en esas reglas. Para ello es
necesario el consentimiento expreso de las partes en el litigio. Una tercera forma,
praeter legem, se aplica ante la ausencia de normas, o para completar el Derecho, si
las normas existen pero son insuficientes.

El Estatuto del Tribunal de La Haya se refiere solo a la equidad contra legem,
lo cual no excluye el recurso a las otras formas de manifestacién de la equidad. En
el caso de la Controversia fronteriza entre Burkina Faso y la Republica de Mali
(1986), la sentencia descarto la posibilidad de aplicacién contra legem por no haberse
recibido de las partes la misiéon de proceder de esa manera. La Sala interviniente
dijo que tampoco aplicaria la equidad praeter legem, pero advirtié que tomaria “en
consideracion la equidad tal como se expresa en su aspecto infra legem, es decir la
forma de equidad que constituye un método de interpretacion del derecho y que

constituye una de sus cualidades”?3.

Ya en el caso Plataforma continental del Mar del Norte, la Corte se habia detenido
en la consideracién de las decisiones “no mas alla de las reglas, sino dentro de las
reglas”, aplicando la equidad secundum legem o infra legem?*. Y en el caso Barcelona
Traction recurri6 a la equidad praeter legem ante la ausencia de un tratado aplicable.

23CLJ, Recueil, 1986, pp. 567-568.
24CLJ, Recueil, 1969, p. 48.
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Se discutia en el litigio si el Estado de la nacionalidad de los accionistas (Bélgica)
podia ejercer la proteccion diplomatica de sus nacionales por las consecuencias que
para ellos hubieran derivado de los dafos causados por otro Estado (Espaia) a una
sociedad, Barcelona Traction, nacional de un tercer Estado (Canadd). La Corte
finalmente desestimé la demanda por entender que, en las circunstancias especiales
del caso, las consideraciones de equidad no podian conferir legitimacion al Gobierno
belga.

3.24. Actos unilaterales

a) Los actos unilaterales de los Estados pueden definirse como “una manifestacién
de voluntad realizada por uno o méas Estados con la intencién de producir efectos
juridicos, independientemente de la conducta de otro u otros sujetos de Derecho
Internacional” (Torres Cazorla, 2010, pp. 77-78).

El acto juridico unilateral se caracteriza por “la manifestacién de voluntad de un
solo sujeto de derecho internacional, la independencia frente a otras manifestaciones
de voluntad y finalmente los efectos que, en total correspondencia con la voluntad
manifestada, no constituyen jamds una carga para terceros” (Suy, 1962, p. 33).

Los principios rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados
capaces de crear obligaciones juridicas, aprobados por la CDI en 2006, versan sobre los
actos unilaterales stricto sensu, “es decir, los que adoptan la forma de declaraciones
formales formuladas por un Estado con la intencién de producir obligaciones en
virtud del derecho internacional”. “Unas declaraciones formuladas publicamente
por las que se manifieste la voluntad de obligarse podran surtir el efecto de crear
obligaciones juridicas. Cuando se dan las condiciones para que eso ocurra, el caracter
obligatorio de tales declaraciones se funda en la buena fe; en tal caso, los Estados
interesados podran tenerlas en cuenta y basarse en ellas; esos Estados tienen derecho
a exigir que se respeten esas obligaciones” (principio rector 1).

Todo Estado tiene capacidad para contraer obligaciones juridicas mediante
declaraciones unilaterales y estos actos han de ser realizados por personas con
capacidad para comprometer al Estado. “En virtud de sus funciones, los jefes de
Estado, jefes de gobierno y ministros de relaciones exteriores estan facultados para
formular tales declaraciones. Otras personas que representan al Estado en esferas
determinadas podran ser autorizadas para obligar a éste mediante sus declaraciones
en las materias que correspondan a su esfera de competencia” (principio rector 4).

No importa la forma que los actos revistan (actos o declaraciones escritos u orales),
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“toda vez que debe entenderse que la forma de expresién no reviste importancia en

cuanto a la intencién de comprometerse”??.

En los casos de los Ensayos nucleares (Australia c. Francia y Nueva Zelanda
c. Francia), la Corte Internacional de Justicia sostuvo que “Francia hizo puiblica
su intencién de cesar los ensayos nucleares atmosféricos tras la conclusiéon de las
series de ensayos de 1974726, dejando asi expuesto que es necesario dotar al acto
unilateral de cierta publicidad, aunque parece excesivo considerar la publicidad como
condicién sin la cual dicho acto carece de efectos juridicos. La Corte expresé que
Francia habia asumido una obligacién que producia efectos juridicos con respecto a
toda la comunidad internacional, sin necesidad de ninguna aceptaciéon posterior de
otros Estados.

En cuanto al destinatario de un acto unilateral, hay que tener presente que “las
declaraciones unilaterales podran ser dirigidas a la comunidad internacional en su
conjunto, o a uno o varios Estados” (principio rector 6).

A estos rasgos distintivos se suman otros (Torres Cazorla, 2010), entre ellos la
intencién de obligarse. Al respecto, en los asuntos de los Ensayos nucleares, la Corte
ha dicho que cuando es intencién del Estado autor de la declaracién vincularse
conforme a sus términos, esta intencion confiere a la declaracién el caracter de
un compromiso juridico y el Estado interesado esta obligado juridicamente desde
entonces a seguir una linea de conducta conforme con su declaracién, por lo que
el cardcter obligatorio de un compromiso internacional asumido por declaracién
unilateral descansa sobre la buena fe. “Los Estados interesados pueden, pues, tener
en cuenta las declaraciones unilaterales y confiar en ellas; estan autorizados a exigir

que se respete la obligacién asi creada”?”.

Una declaracion unilateral entrana obligaciones para el Estado que la ha formulado
solo si se enuncia en términos claros y especificos. En caso de duda en cuanto al alcance
de las obligaciones resultantes de una declaracién de esta indole, tales obligaciones
deberéan ser interpretadas restrictivamente. Para interpretar su contenido se tendra en
cuenta ante todo el texto de la declaracién, asi como su contexto y las circunstancias
en que se formulé (principio rector 7).

Los actos unilaterales no deben ser contrarios a normas de ius cogens. “Es nula
toda declaracién unilateral que esté en oposicién con una norma imperativa de
derecho internacional general” (principio rector 8).

25Doc. A/CN.4/500, p. 17, pérr. 64.
26CLJ, Reports, 1974, p. 267, parr. 41.
27TC1J, Recueil, 1974, pp. 267-268.
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De la declaracién unilateral no deriva ninguna obligacién para los deméas Estados,
pero el otro Estado o los otros Estados interesados pueden contraer obligaciones
en relacién con una declaracién unilateral en la medida en que hayan aceptado
claramente esa obligacién; ademéds, una declaracion unilateral no puede ser revocada
arbitrariamente?®.

b) Como actos unilaterales podemos mencionar la promesa, que es el acto por el
cual un Estado asume el compromiso de observar un determinado comportamiento
de hacer o de no hacer, el reconocimiento, que importa para quien lo realiza la
admisién de un hecho, de una situacién o de la personalidad del nuevo Estado (en el
caso de reconocimiento de Estados), y la renuncia, que implica el abandono de un
derecho o de una pretension. La renuncia de Jordania a Cisjordania, en 1988, suele
citarse por la doctrina a titulo ejemplificativo. Jordania habia ocupado ese territorio
hasta 1967, cuando se vio obligada a retirarse a causa de la victoria de Israel en la
Guerra de los seis dias.

La protesta, es decir, la objecion formulada a una conducta de otro Estado que
se considera contraria al Derecho Internacional por vulnerar derechos del Estado que
protesta no implica obligaciones para este Ultimo ni es un acto unilateral auténomo,
pues aparece como respuesta a una conducta previa.

En este capitulo hemos visto otros actos unilaterales, como la notificacién o la
denuncia, pero tampoco son actos auténomos, por su vinculaciéon con un tratado.
Incluso, en el proceso de formacién de la costumbre encontramos una serie de
actos unilaterales realizados por los Estados que participan, aunque nuevamente se
trata de actos relacionados con otros actos unilaterales y entonces falta el requisito
de autonomia que permite hablar de actos unilaterales en sentido propio (Pastor
Ridruejo, 2013, p. 140).

3.25. El estoppel

El estoppel puede definirse como la prohibicién que pesa sobre una parte de
“contradecir o de contestar en juicio aquello que precedentemente dijo, hizo o permitié
creer” (Martin, 1979, p. 259). De esto tltimo se desprende la existencia de una actitud
secundaria, de una conducta que un Estado siguié basdndose en el comportamiento
ajeno (actitud primaria).

El fundamento del estoppel no es otro que la buena fe. En este aspecto no se
diferencia de los actos unilaterales en sentido propio. Ahora bien, mientras estos hacen

28Principios rectores 9 y 10.

56



nacer obligaciones y derechos, el estoppel se presenta como la pérdida del derecho a
comportarse como si los actos propios no obligaran. En otras palabras, la institucién
que aqui comentamos, emparentada con la figura del estoppel by representation del
Derecho anglosajon, apunta a que los Estados mantengan coherencia en su conducta.

En el caso del Templo de Preah Vihear (1962), entre Tailandia y Camboya, la
Corte de La Haya estimé que Tailandia no podia negar su condicién de parte en
un tratado de 1904, relativo a la frontera comin con el Estado demandado, cuando
durante mucho tiempo habia invocado ese acuerdo. En casos anteriores ya habia
aplicado la doctrina del estoppel, incluso sin llamarla por su nombre, y en el caso
de la Plataforma continental del Mar del Norte retomoé la cuestién. También se
ocupd de ella en el asunto de la Frontera terrestre y maritima entre Camerin y
Nigeria (1998), reiterando las condiciones que deben reunirse para invocar la figura:
en primer lugar, que el Estado contra el que se invoca el estoppel haya tenido un
comportamiento o hecho declaraciones que sean el testimonio claro y constante de
una posicién determinada; en segundo lugar, que el otro Estado demuestre que,
confiando en la actitud de aquel, ha modificado su posicién en detrimento propio o
sufrido algin perjuicio.

En diciembre de 2007, en el caso de la Controversia territorial y maritima
entre Nicaragua y Colombia, la Corte, al hacer lugar a las excepciones preliminares
planteadas por Colombia, aplic6 otra vez la doctrina del estoppel, concluyendo que
Nicaragua habia perdido el derecho de negar validez a un tratado celebrado con
Colombia en 1928, que habia reconocido como valido durante mas de cincuenta anos.

3.26. Aquiescencia

Se puede caracterizar la aquiescencia como equivalente a un reconocimiento tacito
manifestado por un comportamiento unilateral que la otra parte puede interpretar
como consentimiento. Supone inaccién o silencio. Pastor Ridruejo (2013) dice que el
Estado que calla ante una reclamacién o comportamiento de otro Estado normalmente
merecedor de protesta consiente la situacién y esta le es oponible (p. 148).

La aquiescencia requiere notoriedad de los hechos y una inaccién prolongada
del Estado particularmente interesado. En el asunto de la Controversia fronteriza
entre El Salvador y Honduras se constaté que, segin el material disponible, fue
solo en enero de 1991 cuando el Gobierno de Honduras presenté al Gobierno de El
Salvador protestas respecto de Meanguera. Considerd entonces que “la protesta de
Honduras se hizo demasiado tarde para afectar a la presuncién de aquiescencia de
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su parte”, por lo que su conducta “revela cierta forma de consentimiento téacito a la
situacién”?. En este parrafo del fallo se hace evidente el requisito de la inaccién
prolongada.

De la sentencia en el caso entre Indonesia y Malasia relativo a la soberania sobre
las islas Pulau Litigan y Pulau Sipadan (2002) surge que la notificacién hace més
probable que la falta de reaccion del Estado notificado se considere aquiescencia
(Sabat, 2005).

3.27. Resoluciones de las organizaciones internacionales y
otros instrumentos

Los 6rganos de las organizaciones internacionales estan facultados para adoptar
resoluciones, cuya denominaciéon varia segin los casos y cuyo valor es el que les
atribuye el tratado constitutivo de la respectiva organizacion o el que adquieren
como consecuencia de los efectos que producen.

Las resoluciones que aprueba la Asamblea General en el desempefio de sus
funciones no son, en general, obligatorias por si mismas, si bien tienden a influir en el
comportamiento de los Estados por medio de las recomendaciones que formulan. Eso
si, hay resoluciones declarativas de normas consuetudinarias, como la resolucién 3314
(XXIX), que define la agresién. Y ciertas resoluciones tienen cardcter obligatorio,
como, por ejemplo, las que dicta la Asamblea General de las Naciones Unidas en los
términos del articulo 17.2 de la Carta.

Del proyecto de conclusiones de la CDI ya citado surge que “una resolucién
aprobada por una organizacién internacional o en una conferencia intergubernamental
no puede, de por si, crear una norma de derecho internacional consuetudinario”,

“puede constituir un elemento de prueba para establecer la existencia y el

pero
contenido de una norma de derecho internacional consuetudinario o contribuir a su
desarrollo”; ademaés, una disposicién de una resolucién aprobada por una organizacién
internacional o en una conferencia intergubernamental puede reflejar una norma
internacional consuetudinaria si se establece que esa disposicién corresponde a una

practica general aceptada como derecho (opinio iuris).

En el caso de las Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua,
la Corte considerd que la opinio iuris puede ser deducida, entre otras cosas, de la
actitud de los Estados con respecto a ciertas resoluciones de la Asamblea General,

29C1J, Recueil, 1992, parr. 367.
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particularmente de la resolucién 2625 (XXV), que aprueba la Declaracién sobre los
Principios de Derecho Internacional®’.

Existe un nimero muy importante de instrumentos que no son juridicamente
vinculantes pero tienen valor para orientar la practica de los Estados, la labor de los
organos creados por los tratados de derechos humanos, las decisiones de los jueces
internacionales y hasta la tarea de los jueces nacionales en su caracter de operadores
juridicos internos del Derecho Internacional. Los proyectos de articulos o de directrices
de la CDI, las actas finales de las conferencias internacionales, las declaraciones y
resoluciones que adoptan dichas conferencias, entre otros instrumentos, también
forman parte del soft law (Derecho blando).

Regresar al Sumario

30CLJ, Recueil, 1986, p. 103.
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4. El Derecho Internacional y el Derecho Interno

4.1. Dualismo y monismo

Las relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho interno han sido
estudiadas desde fines del siglo XIX, con la aparicién de la obra Derecho internacional
y derecho interno (1899), de Heinrich Triepel. El jurista aleman senté alli las bases
del dualismo.

Segtn la teorfa dualista, defendida también por Anzilotti (1935) y otros autores, el
Derecho Internacional y el Derecho interno son dos 6rdenes juridicos independientes
que tienen distintas fuentes y regulan distintas relaciones: el primero, relaciones
entre Estados; el segundo, relaciones entre particulares, o entre estos y el Estado.
En consecuencia, para que las normas internacionales puedan ser aplicadas en el
ordenamiento interno es necesario un acto de recepciéon o incorporacion.

En contraposicion al enfoque dualista, para el monismo el Derecho es uno solo.
Segin Kelsen (1926), los dos sistemas juridicos no difieren en cuanto a los sujetos,
porque “todo derecho es, esencialmente, regulaciéon de conducta humana”, y solo
podria pensarse que “dos sistemas normativos son diferentes si reposan sobre dos
normas fundamentales diferentes”, independientes entre si “e irreductibles la una
a la otra” (pp. 263-274), pero lo cierto es que hay una sola norma fundamental

£«
1

(grundnorm), a la cual deben su validez todas las demas. La grundnorm, que es una
norma hipotética, puede residir en el Derecho nacional o en el Derecho Internacional,
dependiendo de las preferencias éticas o politicas personales. Asi, una persona cuya
orientacién politica sea el nacionalismo sostendra la primacia del Derecho nacional
sobre el Derecho Internacional y, a la inversa, una persona que simpatice con el
internacionalismo y el pacifismo se inclinard por la primacia del Derecho Internacional
(Kelsen, 1965, 127-128). En el pensamiento de Kelsen, la norma fundamental reside
en el Derecho Internacional, en cuanto orden juridico universal que delega a los
Estados competencia legislativa, por lo que los Derechos internos vienen a ser érdenes
juridicos parciales subordinados a aquel.

La consecuencia més notoria de la teoria monista es que las normas internacionales
pueden aplicarse en el ambito interno sin necesidad de un acto de recepcién.
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Como dicen Casanovas y Rodrigo (2011), “la recepcidn automdtica o adopcion
consiste en la integraciéon de las normas juridicas internacionales en el Derecho interno
en calidad de normas internacionales sin necesidad de ninguna medida legislativa
particular”. En cambio, la técnica de la transformacion consiste en la incorporacion
de las normas internacionales en el Derecho interno a través “de una norma de
idéntico contenido o de una norma que reproduzca, desarrolle y complete la norma
internacional” (Casanovas y Rodrigo, 2011, p. 131), con lo cual la norma aplicable
pasa a ser la norma interna, que puede resultar una versiéon mejorada de la norma
internacional si no se limita a reproducir su contenido.

Hay que tener en cuenta, ademds, que las normas autoejecutivas (self-ezecuting)
pueden aplicarse directamente. Distinto es el caso de las normas cuyo cumplimiento
requiere una previa actividad doméstica, aunque no siempre la referencia a la
necesidad de una ley o la remision a “las condiciones que establezca la ley” indican
el caracter programatico de una norma.

La transformacion de normas internacionales en internas, aun cuando no fuere
necesaria, tiene un valor anadido, porque evita que los operadores juridicos muy
apegados al orden juridico doméstico dejen de cumplir una norma que puede ser de
importancia decisiva.

Las relaciones entre ambos ordenamientos comprenden también la remisiéon al
Derecho Internacional que hace una norma interna o viceversa. Podemos constatar un
reenvio al Derecho Internacional en la ley argentina de reconocimiento y proteccion
al refugiado, cuyo articulo 1 dice: “La proteccién de los refugiados se regird por
las disposiciones del derecho internacional de los derechos humanos aplicable en la
Reptblica Argentina, la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y
su Protocolo de 1967, asi como por cualquier otro instrumento internacional sobre
refugiados que se ratifique en lo sucesivo y por lo que dispone la presente ley”?.
A su vez, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos recorre el camino
inverso, pues su articulo 46.1.a requiere, para que una peticién sea admitida por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que se hayan interpuesto y agotado
los recursos internos.

Aportes que enriquecen a un ordenamiento o al otro representan una nueva
manifestacién de la existencia auténoma pero no separada del Derecho de Gentes y
de los Derechos internos. Al hablar de la costumbre, hemos expuesto cémo puede
generarse una norma consuetudinaria a partir de actos legislativos de distintos
Estados, y ha quedado dicho también que los principios generales del Derecho

1Ley 26.165, B.O. del 1 de diciembre de 2006.
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provienen del Derecho interno. Y en cuanto a los aportes del Derecho Internacional
a los ordenamientos internos, el mas significativo es, sin duda, el que viene de la
mano del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

4.2. El Derecho Internacional en el Derecho argentino

a) El articulo 27 de la Constitucién nacional, que obliga al Gobierno federal a
afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio
de tratados que se ajusten a los principios de Derecho piiblico establecidos en la
Constitucién, es el primer acercamiento al Derecho de Gentes. Luego el articulo
31 atribuye a la Constitucion, las leyes de la Nacién dictadas en su consecuencia y
los tratados con potencias extranjeras el caracter de ley suprema, consagrando, en
principio, una relacién de paridad de jerarquia entre tales instrumentos, pero del
texto completo de esa norma se desprende su intencién de afirmar que la Constitucion,
las leyes nacionales y los tratados tienen, en conjunto, valor supremo con respecto a
las constituciones y leyes provinciales, por lo que las autoridades de las provincias
deben conformarse a dicho bloque normativo.

Para nuestro pais, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entré
en vigor en 1980, y a principios de la década siguiente, en el caso Ekmekdjian (1992),
la Corte Suprema de Justicia decidié que “ya no es exacta la proposicién juridica
segun la cual no existe fundamento normativo para acordar prioridad al tratado
frente a la ley” y que la derogacién de un tratado por una ley “violenta la distribucion
de competencias impuesta por la misma Constitucién Nacional, porque mediante
una ley se podria derogar el acto complejo federal de la celebraciéon de un tratado”.
El fallo sostiene también que la Convencién de Viena impone al Estado argentino
asignar 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 articulo 27 de la
Convencién.

En 1993, en el caso Fibracca, la Corte reiterd esa doctrina, pero aclaré que los
organos del Estado argentino, una vez asegurados los principios de derecho ptublico
constitucionales, deben asignar primacia a los tratados ante un eventual conflicto
con cualquier norma interna contraria.

b) La reforma constitucional de 1994 modific6 disposiciones relativas al Derecho
Internacional. El articulo 75, inciso 22, expresa que “los tratados y concordatos
tienen jerarquia superior a las leyes” y a continuacién enumera diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos, comenzando por la Declaracién Americana y
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la Declaracién Universal. A estos instrumentos se suman la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencion sobre la Prevenciéon y la Sancion del Delito de Genocidio; la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién
Racial; la Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, y la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Todos estos
instrumentos, “en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.

La Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, en 1997,
la Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad, en 2003, y la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, en 2014, también han sido dotadas de jerarquia constitucional con
“el voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara”?,
como requiere aquella norma para que otros tratados de derechos humanos gocen de

la jerarquia constitucional.

En el caso Analia Monges c. Universidad de Buenos Aires, la Corte Suprema
expreso, al analizar el significado del articulo 75, inciso 22, de la Constitucién nacional,
que “los constituyentes han efectuado un juicio de comprobacién, en virtud del cual
han cotejado los tratados y los articulos constitucionales y han verificado que no se
produce derogacién alguna, juicio que no pueden los poderes constituidos desconocer
y contradecir”. Dijo también que “la armonia o concordancia entre los tratados y la
Constitucién es un juicio constituyente” y que las clausulas constitucionales y las de
los tratados “no pueden desplazarse o destruirse reciprocamente”®. En este sentido,
vale recordar que el preambulo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
subraya que la proteccién internacional de los derechos humanos es coadyuvante o
complementaria de la que ofrece el Derecho interno.

Por otro lado, podria pensarse que la Constitucion se refiere implicitamente,
al decir que reconoce jerarquia constitucional a los tratados enumerados “en las
condiciones de su vigencia”, a las reservas y declaraciones interpretativas que pudiera
el Estado nacional haber formulado. Sin embargo, teniendo en cuenta lo senalado
en el caso Reinoso, cabe concluir que “la jerarquia de las convenciones terminaria

2Por ley 24.820, B.O. del 29 de mayo de 1997; ley 25.778, B.O. del 3 de septiembre de 2003, y
ley 27.044, B.O. del 22 de diciembre de 2014.
3CSJN, sentencia del 26 de diciembre de 1996, parrs. 20 y 21.

63



siendo supra constitucional, por cuanto es en esa calidad que rigen efectivamente
en el mentado ambito internacional, incluso segiin los tribunales internacionales
competentes” (Gialdino, 2013, p. 385).

Por cierto, los tratados internacionales pueden solo mejorar la tutela de los
derechos, no empeorarla, porque no pueden entenderse como restrictivos de los
derechos constitucionales existentes?. Esta es, sin duda, la solucién correcta, por
aplicacién del principio pro persona.

¢) Encontramos en el inciso 23 del articulo 75 una referencia a los tratados
vigentes sobre derechos humanos, en el marco de la atribuciéon del Congreso de
legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real
de oportunidades y de trato, asi como el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esos tratados y por la Constitucién, en particular respecto de los
nifos, las mujeres y otros grupos vulnerables. Esta atribucién del Poder Legislativo
se relaciona, por ejemplo, con el cumplimiento de las obligaciones impuestas por
la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (CEDAW), como la obligacién de los Estados partes de consagrar, si ain
no lo han hecho, en sus Constituciones nacionales y en cualquier otra legislacién
apropiada el principio de la igualdad del hombre y de la mujer y asegurar por ley u
otros medios apropiados su realizacién practica (art. 2.a).

d) El inciso 24 del articulo 75 se enfoca en los tratados de integracién, consagrando
un régimen de aprobacion para los tratados con Estados de Latinoamérica y un
régimen distinto para los tratados con otros Estados. En el primer caso, se requiere
la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara. En el segundo,
hay un paso previo a la aprobacion: la declaraciéon de la conveniencia de la aprobacién
del tratado, “con la mayoria absoluta de los miembros presentes de cada Camara”.
Cumplido este requisito, el tratado “sélo podra ser aprobado con el voto de la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara, después de ciento
veinte dias del acto declarativo”.

Los términos “aprobar tratados de integracién que deleguen competencias y
jurisdiccién a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad”
hacen referencia a las organizaciones de integracién inmersas en procesos que deberian
avanzar gradualmente hacia la existencia de 6rganos supraestatales. También se deja
constancia de la intencién de fortalecer por medio de los tratados de integracion la
democracia y los derechos humanos.

4CSJN, caso Gottschau, fallos 329: 2986, aiio 2006.
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Los instrumentos del Derecho de la Integracion tienen jerarquia superior a las
leyes, tanto los tratados constitutivos de las organizaciones de integracién (Derecho
originario) como “las normas dictadas en su consecuencia” (Derecho derivado o
secundario), segtin se desprende de los incisos 22 y 24 del articulo 75. Y la denuncia
de los tratados de integracion exige “la previa aprobacién de la mayoria absoluta de
la totalidad de los miembros de cada CAmara”.

4.3. Otras disposiciones de la Constituciéon relacionadas con
el Derecho Internacional

En el articulo 116 hay una nueva mencién de los tratados, a proposito de la
jurisdiccién de la Corte Suprema para conocer y decidir todas las causas que versen
sobre puntos regidos por los tratados con las naciones extranjeras, asi como las
causas concernientes a embajadores, ministros y cénsules extranjeros, ademas de
las que se susciten entre una provincia o sus vecinos contra un Estado o ciudadano
extranjero. La Corte ejercerd su jurisdiccién por apelacién, pero en todos los asuntos
que conciernan a embajadores, ministros y cénsules extranjeros, y en los casos en
que una provincia fuese parte, la ejercerda de manera originaria y exclusiva, segtin el
articulo 117.

El articulo 118 de la Constitucién nacional dispone, en la parte pertinente, que
cuando un delito “se cometa fuera de los limites de la Nacién, contra el derecho de
gentes, el Congreso determinard por una ley especial el lugar en que haya de seguirse
el juicio”.

La competencia por los delitos contemplados en el Estatuto de Roma y en la ley
de implementacion de dicho Estatuto corresponde a los Tribunales Federales con
competencia en lo penal®. Sin perjuicio de ello, para los crimenes internacionales
que no son de la competencia de la Corte Penal Internacional, como los cometidos
con anterioridad a la entrada en vigor del Estatuto de Roma, no se ha dictado atn
la ley especial que requiere el articulo 118, pero la competencia recae también en los
tribunales federales. En el caso Priebke (1995), la Corte Suprema, que intervino como
consecuencia del recurso ordinario de apelacién interpuesto contra la Camara Federal
de Apelaciones que denegd la solicitud de extradicion formulada por Italia, dijo que
“la calificacién de los delitos contra la humanidad no depende de la voluntad de los
Estados requirente o requerido en el proceso de extradicién sino de los principios del
ius cogens del Derecho Internacional” y que “en tales condiciones, no hay prescripcion

5Articulo 5 de la Ley 26.200, sancionada en diciembre de 2006. B.O. del 9 de enero de 2007.
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de los delitos de esa laya”, por lo que corresponde hacer lugar a la extradicién®.

El articulo 124 ha significado la federalizacién de las relaciones internacionales al
permitir a las provincias la celebraciéon de convenios internacionales.

La disposiciéon transitoria primera de la Constituciéon, luego de ratificar la
soberania de la Nacién sobre las islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur
y los espacios maritimos e insulares correspondientes, sefiala que la recuperacién de
estos territorios y el ejercicio pleno de la soberania, “respetando el modo de vida
de sus habitantes y conforme a los principios de derecho internacional, constituyen
un objetivo permanente e irrenunciable del pueblo argentino”. Es la primera vez
que la Constitucién llama al Derecho Internacional por su nombre més usual, y lo
hace para afirmar el apego a los principios de la Carta de las Naciones Unidas en
el marco de la controversia més importante de la historia del pais. La disposicién
transmite un mensaje, dirigido al pueblo argentino y al mundo, que habla de la
vocacion pacifista del Estado argentino.

La costumbre internacional integra de manera automaética el Derecho argentino
y, en consecuencia, es susceptible de aplicacién directa. Esta conclusién deriva de lo
dispuesto en los articulos 116 y 118 de la Constitucién nacional y de la jurisprudencia
de la Corte, especialmente en materia de inmunidad de jurisdiccién del Estado, de
lo que nos ocuparemos mas adelante.

4.4. Insercion de las normas internacionales en el esquema
constitucional

A modo de resetia, diremos que en el sistema constitucional argentino los tratados
se insertan en el siguiente esquema: 1) tratados de derechos humanos con jerarquia
constitucional; 2) tratados de derechos humanos sin tal jerarquia, pero que pueden
adquirirla, categoria en la que se encuentra cualquier tratado sobre la materia al que
no se haya asignado hasta ahora rango constitucional; 3) tratados de integraciéon con
Estados de Latinoamérica; 4) tratados de integracion con otros Estados; 5) tratados
sobre las demds materias.

Los tratados tienen jerarquia superior a las leyes, pero estan por debajo de la
Constitucién, salvo los dotados de su misma jerarquia. Sin embargo, el Estado
argentino no puede invocar sus disposiciones constitucionales para justificar el

6Ttalia solicité la extradicién de Erich Priebke para someterlo a proceso por su participacién en
la matanza de las Fosas Ardeatinas en 1944, en la que fueron ejecutados 335 ciudadanos italianos.
La Camara Federal interviniente revocé el fallo de primera instancia, del Juzgado Federal de
Bariloche, que habia concedido la extradicién.

66



incumplimiento de un tratado, por aplicacién del principio de primacia del Derecho
Internacional, como ya hemos visto. Esto no impide que un tratado sea declarado
inconstitucional por no ajustarse a los principios de Derecho publico que la ley
fundamental consagra’.

El texto constitucional dice también que las normas dictadas en consecuencia de
los tratados de integraciéon tienen jerarquia superior a las leyes, lo que las equipara a
los tratados de los que derivan y a los demads tratados que gozan de rango supralegal.

Y si bien la Constitucion solo se refiere a los tratados al sefialar su jerarquia
en el ordenamiento interno, corresponde equiparar las normas internacionales
consuetudinarias a las normas convencionales, porque ambos tipos de normas tienen
el mismo valor. En otros términos, el Derecho Internacional consuetudinario tiene
también jerarquia supralegal.

La Constitucion hace algo més. Dota de rango constitucional a la declaracion de
derechos mas influyente a nivel global y a su equivalente entre los Estados americanos,
produciendo asi una doble equiparacién de estos instrumentos: a los tratados entre
los cuales aparecen mencionados y, en simultdneo, al texto constitucional.

A su turno, la disposicién transitoria referida a la cuestién Malvinas invoca los
principios de Derecho Internacional. Tal mencién no solo remite a la Carta de las
Naciones Unidas sino también a la resolucién 2625 (XXV) y refleja la voluntad del
Estado nacional de cumplir y de exigir el cumplimiento de esos principios.

4.5. EIl Estado de Derecho en los planos nacional e interna-
cional

Mediante resolucién 67/1, de 24 de septiembre de 2012, la Asamblea General
aprob6 la Declaracion de la reunién de alto nivel de la Asamblea General sobre el
Estado de Derecho en los planos nacional e internacional.

Se reconoce en la Declaracion que el Estado de Derecho se aplica a todos los
Estados por igual, asi como a las organizaciones internacionales, “incluidas las
Naciones Unidas y sus 6rganos principales, y que el respeto y la promocién del Estado
de derecho y la justicia deben guiar todas sus actividades y conferir previsibilidad y
legitimidad a sus acciones”. También se reconoce que “todas las personas, instituciones
y entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado, estdan obligadas a acatar

7En tal supuesto, si el tratado ya hubiera entrado en vigor respecto de la Republica Argentina,
habri que proceder a su denuncia.
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leyes justas, imparciales y equitativas, y tienen derecho a igual proteccién de la ley,
sin discriminacién”.

En otros parrafos aparece la conviccion “de que la independencia del sistema
judicial, junto con su imparcialidad e integridad, es un requisito previo esencial para
apoyar el Estado de derecho y lograr que la justicia se administre sin discriminacién”,
asi como la conviccién del impacto negativo de la corrupcién, que obstaculiza el
crecimiento econémico y el desarrollo, socava la confianza publica, la legitimidad y
la transparencia y entorpece el dictado de leyes imparciales y eficaces, destacandose
la importancia del Estado de derecho como elemento esencial para hacer frente a la
corrupcion y prevenirla. Se reconoce “la funcién esencial que cumplen los parlamentos
a nivel nacional” y se pone de relieve que “la buena gobernanza a nivel internacional
es fundamental para fortalecer el Estado de derecho”. En este sentido, se destaca
la importancia de que prosigan los esfuerzos orientados a revitalizar la Asamblea
General, reformar el Consejo de Seguridad y fortalecer el Consejo Econdémico y
Social.

Las Naciones Unidas definen el Estado de Derecho “como un principio de
gobierno segun el cual todas las personas, instituciones y entidades, publicas y
privadas, incluido el propio Estado, estin sometidas a unas leyes que se promulgan
publicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con independencia”, ademés
de ser compatibles con las normas y principios internacionales de derechos humanos,
y exige la adopcién de medidas para garantizar los siguientes principios: primacia de
la ley, igualdad ante la ley, rendicién de cuentas ante la ley, equidad en la aplicacion
de la ley, separacién de poderes, participacion en la adopcién de decisiones, legalidad,
no arbitrariedad, transparencia procesal y legal®.

En el plano nacional el Estado de Derecho “es el eje del contrato social entre
el Estado y las personas sometidas a su jurisdiccién”, agrega el mismo informe,
sefialando que su fortalecimiento “fomenta un entorno que facilita el desarrollo
humano sostenible y la proteccién y el empoderamiento de las mujeres, los nifios y
los grupos vulnerables, como los desplazados internos, los apatridas, los refugiados
y los migrantes”. Afirma también la importancia de fortalecer el vinculo entre el
Estado de Derecho a nivel nacional y el Estado de Derecho a nivel internacional.

Regresar al Sumario

8Informe del Secretario General “En aras de la justicia: un programa de accién para reforzar el
Estado de derecho en los planos nacional e internacional” (2012). A/66/749.
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DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO, EDICIONES UCSE
NRO.01 NOVIEMBRE DE 2020

5. La subjetividad internacional

5.1. Concepto de sujeto

Hay actores internacionales de distinta naturaleza y dotados de diversos grados
de poder e influencia, pero no todos estos actores son, a la vez, sujetos de Derecho
Internacional. A comienzos del siglo XX se pensaba solo en los Estados como sujetos,
a punto tal que en 1909 Dionisio Anzilotti decia que la existencia de sujetos distintos
del Estado era inconcebible. Esta concepcién se percibe incluso en la labor de la Corte
Permanente de Justicia Internacional, que en 1927 seguia refiriéndose al Derecho
Internacional como el ordenamiento que rige las relaciones interestatales, pasando
por alto la existencia de la Sociedad de Naciones.

Se define a los sujetos de Derecho Internacional como aquellas entidades
que son destinatarias de las normas juridicas internacionales, participan en su
elaboracién y tienen legitimacién para reclamar por su incumplimiento o incurren
en responsabilidad internacional cuando las infringen (Carrillo Salcedo, 1991, p. 25).

Entre estos elementos, destaca la legitimacion activa para reclamar por el
incumplimiento de las normas como el mas relevante, porque la subjetividad
internacional es “una categorfa técnico-juridica de marcado perfil procesal” (Pastor
Ridruejo, 2013, p. 282).

Hay que tener en cuenta, ademés, que “los sujetos de derecho, en cualquier
sistema juridico, no son necesariamente idénticos en cuanto a su naturaleza o la
extensién de sus derechos”, como ha dicho la Corte Internacional de Justicia®.

5.2. El Estado

El sujeto primario u originario del Derecho Internacional es el Estado. Los demas
sujetos deben su creacién a los Estados o su subjetividad deriva de la voluntad
estatal, expresada en instrumentos internacionales que les reconocen derechos y
cierta capacidad de obrar.

LCIJ, opinién consultiva sobre Reparacién de datios sufridos al servicio de las Naciones Unidas,
Recueil, 1949, p. 178
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El Estado es también el tinico sujeto con capacidad plena, a diferencia de los
sujetos derivados, cuya capacidad es limitada. La Corte Internacional de Justicia ha
dicho que un “Estado posee, en su totalidad, los derechos y deberes internacionales
reconocidos por el Derecho Internacional”?.

Existen Estados dependientes, como el Principado de Ménaco, que en algunas
materias estdn subordinados a otros Estados (Gonzélez Napolitano y Fellay, 2015, p.
27) pero siguen siendo sujetos de Derecho Internacional.

Algunos Estados cuentan con una prerrogativa especial en el &mbito del Consejo
de Seguridad, como veremos mas adelante, que les permite, entre otras cosas, no
cumplir una sentencia de la Corte Internacional de Justicia o medidas provisionales
ordenadas por dicho Tribunal sin tener consecuencias por ello, méas allé de lo previsto
en el articulo 94.2 de la Carta de las Naciones Unidas. De este modo, esos Estados
tienen un margen de maniobra adicional para neutralizar o no acatar decisiones
contrarias a sus intereses, lo cual resiente la eficacia del Derecho Internacional.

5.3. Las organizaciones internacionales

El 14 de mayo de 1948, el dia de la terminacion del mandato britanico en Palestina,
los miembros del Consejo del Pueblo, actuando como Consejo Provisional del Estado,
declararon establecido el Estado de Israel. Al dia siguiente, tropas de cinco Estados
arabes iniciaron hostilidades contra el Estado naciente. Durante una tregua fue
asesinado Folke Bernadotte en Jerusalén. Era el mediador que habia enviado la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU).

Ante ello, la Asamblea General pidi6 a la Corte Internacional de Justicia una
opinién consultiva acerca de si, en el supuesto de que un agente de las Naciones
Unidas, en el ejercicio de sus funciones, sufriera un dafio que pudiera comprometer la
responsabilidad de un Estado, la propia Organizacién tiene capacidad para reclamar
contra el gobierno de ese Estado la reparacion de los danos causados, tanto a la
entidad como a la victima o a sus derechohabientes. El Tribunal sostuvo que, para
responder a la cuestiéon planteada, debia determinar, ante todo, si la ONU se halla
investida de subjetividad internacional.

La Corte concluyé que la Organizacion es un sujeto de Derecho Internacional,
dotado de la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones y de valerse de estos
derechos por la via de la reclamacion internacional, precisando que ello no significa
que su personalidad, y los derechos y deberes que tiene, sean los mismos que los

21bid., p. 180.
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de un Estado. Para llegar a tal conclusién, consider6 que la Organizacién ha sido
creada para cumplir diversas funciones y alcanzar determinados fines, lo que no se
explicaria si no se reconociera su personalidad juridica internacional, asi como su
capacidad de obrar en el A&mbito internacional. Por lo tanto, el Tribunal respondié
afirmativamente a lo planteado por la Asamblea General.

En las dltimas décadas los Estados han reconocido explicitamente la subjetividad
internacional de las organizaciones que constituyen, ya sea en el tratado instituyente
0 en un instrumento posterior.

La subjetividad internacional de las organizaciones internacionales se manifiesta
a través del ius ad tractatum, del derecho de legacién, especialmente del pasivo
(regulado por la Convencién de Viena sobre la Representacion de los Estados en
sus relaciones con las Organizaciones Internacionales de Caracter Universal, entre
otras normas) y de la responsabilidad internacional que pueden invocar (por medio
de una reclamacién) o en la que pueden incurrir en caso de incumplimiento de sus
obligaciones.

5.4. La persona humana

Los instrumentos internacionales de derechos humanos reconocen directamente a
los seres humanos los derechos y libertades que enuncian, aunque en ocasiones el
lenguaje utilizado parece mediatizar el reconocimiento debido al empleo de férmulas
como “Los Estados Partes reconocen el derecho a tal cosa”®. Cualquiera sea el caso,
lo méas importante, a los fines de determinar si la persona humana tiene subjetividad
internacional, no es que existan normas que reconozcan derechos en su beneficio sino
que el individuo pueda presentar una reclamacién ante 6rganos internacionales para
hacer valer algin derecho vulnerado, o pueda invocarse contra él responsabilidad
internacional en determinados supuestos, como en el caso de los delitos contra el
Derecho Internacional.

Pastor Ridruejo (2013) subraya que en el Derecho Internacional contemporéneo,
el individuo posee “una subjetividad cierta, aunque limitada, que tiene lugar dentro
de marcos convencionales” (p. 187).

“Los individuos tienen, por lo tanto, derechos procedimentales” (Cassese, 1984, p.
120). Bésicamente, el derecho a poner en marcha un procedimiento ante un érgano
internacional para que este determine si el Estado acusado ha violado disposiciones

3Por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales o la
Convencién sobre los Derechos del Nino.
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del tratado de derechos humanos cuya violaciéon se invoca.

El dus standi del individuo no tiene el mismo alcance en todos los sistemas
internacionales de proteccién de los derechos humanos. En el sistema del Consejo
de FEuropa, una persona que ha sido victima de una violacién de derechos puede
presentar una demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) una
vez que haya agotado los recursos del ordenamiento juridico del Estado demandado.
En el sistema interamericano, cualquier persona o grupo de personas que alegue
violacion de la Convencién Americana por un Estado parte puede presentar una
peticién ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, lo mismo que una
entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros
de la OEA, pero solo los Estados partes y la Comisién tienen derecho a someter
un caso a la decisién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aunque el
Reglamento de la Corte (art. 25) permite que, una vez admitida la demanda, las
presuntas victimas, sus familiares o representantes tengan cierta actuacion auténoma.

5.5. La Santa Sede

Hasta la ocupacion de los Estados Pontificios por las tropas de Giusseppe
Garibaldi, el Papa desempend el doble rol de jefe de Estado de los Estados Pontificios
y méaxima autoridad de la Iglesia Catoélica. La ocupacién derivo en la anexion de
dichos territorios al Reino de Italia. Al extinguirse el Estado que durante once siglos
habia existido bajo la égida del Papado, las autoridades italianas mantuvieron, a
través de la Ley de garantias de 1871, la vigencia del ius ad tractatum y del derecho
de legacion activo y pasivo que tenia la institucion papal.

En 1929 se firmaron los Tratados de Letran: un tratado, un concordato y un
acuerdo financiero. Del primero deriva la creacién de la Ciudad Vaticana -para
emplear la denominacion utilizada en el texto-, el segundo regula la situacién de
la Iglesia Catoélica en Italia y el restante el otorgamiento a la Santa Sede de una
compensacion por la pérdida territorial de 1870.

El territorio del Vaticano, en el que se encuentra el palacio del mismo nombre
que alberga la Capilla Sixtina, la Basilica de San Pedro, la Plaza de San Pedro, el
Palacio del Santo Oficio y varias iglesias, constituye la base fisica de la Santa Sede,
entidad a la que la Asamblea General de las Naciones Unidas le reconoce la calidad
de Estado no miembro observador?.

4Resolucién 58/314, del 1 de julio de 2004.
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La Santa Sede es parte en diversos tratados, como la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, la Convencién contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, el Tratado sobre la No
Proliferacién de las Armas Nucleares y los Convenios de Ginebra y sus Protocolos
Adicionales, entre otros.

Ademads, es miembro del Organismo Internacional de Energia Atdmica, la
Organizacién para la Prohibicion de Armas Quimicas y otras organizaciones
internacionales. Participa también, en calidad de observador, en la Organizacién de
las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (FAO), la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), la
Organizaciéon de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO) y otros organismos especializados.

La Santa Sede es sujeto de Derecho Internacional pero carece de casi todos los
elementos constitutivos de un Estado (Echaide, 2012, p. 296). Por otro lado, el
Estado de la Ciudad del Vaticano “no tiene independencia respecto de la Santa
Sede y carece de subjetividad internacional propia; en todo caso, su subjetividad
internacional sélo existiria frente a Italia como consecuencia del tratado que lo cred”
(Casanovas y Rodrigo, 2013, p. 231).

Teniendo en cuenta la préactica internacional y el texto del Tratado de Letréan,
cuyo articulo 22 utiliza la expresién “ambos Estados” en alusion a Italia y a la Santa
Sede, puede concluirse que esta ultima y el Estado de la Ciudad del Vaticano no
son dos sujetos de Derecho Internacional sino uno solo, que actia tanto a titulo de
Santa Sede como de Estado de la Ciudad del Vaticano. Bajo la denominacién de
Estado de la Ciudad del Vaticano es miembro de la Unién Postal Universal y la
Unién Internacional de Telecomunicaciones y celebra acuerdos en materias técnicas
y administrativas, por ejemplo.

En ningtin caso la Santa Sede y el Vaticano son miembros de la misma organizacién
internacional o partes del mismo tratado, lo cual corrobora que no existe dualidad
de sujetos. Se observa también que en los asuntos concernientes a las relaciones
entre la Iglesia y el Estado, y en materia de derechos humanos, desarme y asuntos
humanitarios, entre otros asuntos vinculados con la misién de la Iglesia, participa la
Santa Sede.
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5.6. Los pueblos

El Derecho Internacional reconoce derechos a los pueblos, como el derecho de libre
determinacion, el derecho a disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales,
el derecho al desarrollo, el derecho a la paz -que también tiene una dimension
individual, lo mismo que el derecho al desarrollo- y algunos otros derechos, pero
“los pueblos no son sujetos del Derecho Internacional porque ni tienen legitimacién
activa para reclamar ni incurren en responsabilidad internacional” (Pastor Ridruejo,
2013, p. 282).

Corresponde entonces a los Estados velar por los derechos de los pueblos, como
queda claro, por ejemplo, en la Declaracién sobre el Derecho de los Pueblos a la Paz®,
pues proclama que “los pueblos de nuestro planeta tiene el sagrado derecho a la paz”
agregando que proteger ese derecho y “fomentar su realizacion es una obligacién
fundamental de todo Estado”. Y si se trata de pueblos que atin no se han constituido
en Estados soberanos e independientes, su derecho de libre determinacion debe ser
promovido por todo Estado, “mediante accién conjunta o individual”, y todo Estado
debe prestar asistencia a las Naciones Unidas en el cumplimiento de las obligaciones

respectivas (Declaraciéon de Principios de Derecho Internacional).

Sin embargo, no siempre los Estados acttian en pro de los derechos de los pueblos.
En los primeros meses de 2003, millones de personas en el mundo entero se volcaron a
las calles para hacer oir su clamor de paz, pero estas multitudinarias manifestaciones
publicas no impidieron que Estados Unidos lanzara el 20 de marzo de ese afio un
ataque armado contra Irak, con el apoyo del Reino Unido, Espana y otros paises.
Después se supo que el motivo invocado para justificar el ataque, la posesién de
armas de destruccién masiva, no era verdadero.

5.7. Pueblos indigenas

En esta materia, la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (2016) se suma a la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas (2007) y al Convenio N° 169 de la OIT.

Segun el articulo 3 de la Declaracién de las Naciones Unidas, en virtud del derecho
a la libre determinacién los pueblos indigenas “determinan libremente su condiciéon
politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural”, y el
articulo 4 circunscribe ese derecho a la autonomia o el autogobierno en las cuestiones
relacionadas con los asuntos internos y locales de tales pueblos y al derecho a disponer

5Adoptada por la Asamblea General en su resolucién 39.11, de 12 de noviembre de 1984.
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de medios para financiar sus funciones auténomas. Ademas, el articulo 46.1 de esa
Declaracion expresa que nada de lo senalado en ella se interpretara “en el sentido de
que autoriza o fomenta accién alguna encaminada a quebrantar o menoscabar, total
o parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de Estados soberanos e
independientes”. Esto tltimo se dice también en la Declaracién Americana (art. IV),
que enuncia ademas el derecho a la autonomia o al autogobierno (art. XXI).

Se sostiene que el derecho a la libre determinacién consagrado en diversas
resoluciones de las Naciones Unidas se configura, en el caso de los pueblos indigenas,
bajo la cuarta modalidad de ejercicio prevista, consistente en “la adquisicién de
cualquier otra condicién politica libremente decidida por un pueblo” (Torrecuadrada,
2012, p. 309).

El Convenio 169 se aplica a los pueblos considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais independiente de que se trate -o
en una region geografica a la que pertenece dicho pais- en la época de la conquista
o la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su posicion juridica, conservan todas sus propias instituciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas (art. 1.1.b). La conciencia
de su identidad indigena debera considerarse un criterio fundamental para determinar
los grupos a los que se aplican las disposiciones del Convenio, anade el articulo 1.2.

La autoidentificacién como pueblos indigenas sera un criterio fundamental para
determinar a quienes se aplica la Declaracién Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, y los Estados respetaran el derecho a la autoidentificacién como
indigena en forma individual o colectiva, conforme a las practicas e instituciones
propias de cada pueblo indigena (art. 1.2).

Los pueblos indigenas no tienen subjetividad internacional, por la misma razén
senalada con respecto a los deméas pueblos. Esta carencia no impide que una
comunidad indigena, como grupo de personas®, presente una peticién en el sistema
interamericano de derechos humanos.

Y

Finalmente, el Convenio 169 aclara que la utilizacién del término “pueblos’
en su texto no debe interpretarse en el sentido de que tenga implicaciéon alguna
en lo que atane a los derechos que pueda conferirse a los pueblos en el Derecho
Internacional (art. 1.3). En otras palabras, los derechos de los pueblos indigenas no
son extensivos a otros pueblos. En cambio, los indigenas tienen derecho, como pueblos
o como personas, al disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades

6Con arreglo al articulo 44 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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fundamentales reconocidos por la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y la normativa internacional de los derechos humanos,
segun el articulo 1 de la Declaracién de las Naciones Unidas de 2007.

5.8. Movimientos insurreccionales

El Protocolo 11, adicional a los Convenios de Ginebra, se refiere a los conflictos
armados que se desarrollen en el territorio de un Estado parte “entre sus fuerzas
armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita
realizar operaciones militares sostenidas y concertadas” y aplicar el Protocolo (art.
1.1).

Ciertos grupos no son considerados rebeldes o insurgentes sino terroristas, y no
en todos los casos aparece con claridad la distincién entre unos y otros. Por eso, “de
no tomar estas categorias seriamente se corre el riesgo de catalogar a insurgentes
como terroristas y viceversa” (Echaide, 2012, p. 299).

Para que un movimiento insurreccional se convierta en comunidad beligerante es
necesario que concurran ciertos requisitos: 1) que tenga bajo su control una parte
importante del territorio de un Estado; 2) que suplante al Estado en las funciones
basicas de gobierno en dicho territorio, aunque se trate de un gobierno rudimentario,
impidiendo de ese modo que sea el Estado el que ejerza tales funciones; 3) que
cuente con tropas regulares, provistas de uniforme, insignias y simbolos propios, que
respondan a un mando responsable y estén sometidas a la disciplina militar; 4) que
respete las normas del Derecho Internacional Humanitario.

Reunidos estos requisitos, el Estado territorial puede reconocer la beligerancia, lo
mismo que terceros Estados. Surge entonces un sujeto de Derecho Internacional, la
comunidad beligerante, cuya subjetividad es de cardcter transitorio. Si el movimiento
triunfa, se convertira en el gobierno del Estado o surgird un nuevo Estado. Mientras
tanto, a partir del reconocimiento de beligerancia la responsabilidad internacional
por los actos de la comunidad beligerante es atribuible a esta. Ademas, a la lucha
armada entre el grupo y las fuerzas armas del Estado territorial se aplicaran las
normas del Derecho Internacional Humanitario que rigen en los conflictos armados
sin caracter internacional.

Para el grupo, el hecho de convertirse en comunidad beligerante implica la
posibilidad de ejercer ciertos derechos, como el de celebrar acuerdos de paz con el
Estado territorial. El reconocimiento de la beligerancia por parte de terceros Estados

76



implicara que esos Estados asuman la condicién de neutralidad.

5.9. Movimientos de liberacién nacional

En una situacién similar a la analizada en el punto anterior, en cuanto a la
transitoriedad de la subjetividad internacional, se encuentran los movimientos de
liberacién nacional.

El Protocolo Adicional T a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a los
conflictos armados internacionales, contempla su aplicacion a “los conflictos armados
en que los pueblos luchan contra la dominacién colonial y la ocupacién extranjera
y contra los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre
determinacién” (art. 1.4). Y el articulo 96.1 del mismo instrumento establece que
la autoridad que represente a uno de esos pueblos en un conflicto armado del
tipo mencionado en el parrafo 4 del articulo 1 podrd comprometerse a aplicar los
Convenios y el Protocolo en relaciéon con ese conflicto por medio de una declaracién
unilateral dirigida al depositario.

De estas disposiciones surge el concepto de movimiento de liberacién nacional: es
la autoridad (o entidad) que representa a un pueblo que lucha contra la dominacién
colonial, la ocupacién extranjera o un régimen racista en el ejercicio de su derecho
de libre determinacion.

El Frente Popular de Liberacién de Saguia el Hamra y Rio de Oro es el movimiento
que representa al pueblo saharaui. Ya en 1979, a través de la resolucién 34/37, la
Asamblea General de las Naciones Unidas lo reconocié como el representante de
dicho pueblo y recomendé que “participe plenamente en toda busqueda de una
solucién politica justa, duradera y definitiva de la cuestion del Sdhara Occidental”.

Cuando en 2012 la Asamblea General decidié conceder a Palestina la condicién
de Estado observador no miembro en las Naciones Unidas lo hizo sin perjuicio de
los derechos adquiridos, las prerrogativas y la funcién de la OLP en las Naciones
Unidas “como representante del pueblo palestino””.

5.10. Otros sujetos

a) El Comité Internacional de la Cruz Roja es el principal componente del
Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, formado

"Resolucién 67/19, aprobada el 29 de noviembre de 2012, con 138 votos a favor, 41 abstenciones
vy 9 votos en contra. Estados Unidos, Israel, Canadd, Palau, Micronesia, Reptblica Checa, Panama,
Nauru y las islas Marshall votaron en contra.
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también por la Federacién Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja (Federacién Internacional) y las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja (Sociedades Nacionales). Creado en 1863, es el elemento
fundador de todo el Movimiento.

La Sociedad Ginebrina de Utilidad Publica establecié una comisién de cinco
miembros para estudiar la manera de poner en practica las ideas de Henry Dunant,
expresadas en su libro “Un Recuerdo de Solferino”. Esta comision fundé el Comité
Internacional de Socorro a los Militares Heridos, que mas tarde se transformé en el
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR).

Respondiendo a la invitacién de los cinco fundadores®, dieciséis Estados

participaron en la conferencia internacional celebrada en Ginebra, en octubre de
1863, en cuyo marco se fundé la Cruz Roja y fue aprobado su emblema distintivo,
una cruz roja sobre fondo blanco (los colores de la bandera nacional suiza invertidos).
En 1864 tuvo lugar una nueva conferencia diplomaética, convocada por el gobierno
suizo a instancias de aquellos entusiastas ciudadanos. Participaron doce Estados y
se aprobé el instrumento que dio origen al Derecho Internacional Humanitario, es
decir, el Convenio de Ginebra del 22 de agosto de 1864.

A partir de este instrumento fundacional, al Comité se le atribuy6 un cometido
cada vez mas amplio en nuevos instrumentos adoptados en las tres primeras décadas
del siglo XX. Los Convenios de Ginebra de 1949 no solo confirmaron dicho mandato
sino que lo profundizaron, al incluir a la poblacién civil en la proteccién. También
se dio al “Comité de Ginebra” la posibilidad de actuar en los conflictos armados no
internacionales.

Todas estas funciones configuran la personalidad juridica del CICR, el cual, en
virtud de los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977,
tiene el cometido de prestar asistencia y proteccion a las victimas de los conflictos
armados y es titular de derechos y obligaciones. El CICR, cuyos miembros son de
nacionalidad suiza, es ademas el guardian y promotor del Derecho Internacional
Humanitario y vela también por el respeto de los Principios Fundamentales del
Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja’.

La resolucién 45/6, aprobada el 16 de octubre de 1990 por la Asamblea General,

8Los ciudadanos suizos Gustave Moynier, Guillaume-Henri Dufour, Louis Appia, Théodore
Maunoir y Henry Dunant.

9Tales Principios son humanidad, imparcialidad, neutralidad, independencia, voluntariado,
unidad y universalidad. Fueron proclamados en la XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja
(1965).
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ha invitado al CICR a participar en los periodos de sesiones y en la labor de la
Asamblea General en calidad de observador!?.

b) La Republica Argentina reconocié a la Soberana Orden Militar de Malta,
una orden religiosa dependiente de la Santa Sede, como “entidad internacional
independiente”, estableciendo relaciones diplométicas con ella'!.

La resolucién 48/265 de la Asamblea General, del 24 de agosto de 1994, otorga
la condicién de observadora a la Soberana Orden Militar de Malta, considerando su
dedicacion tradicional “a la prestacion de asistencia humanitaria y su papel especial
en las relaciones humanitarias internacionales”.

5.11. Organizaciones no gubernamentales y empresas trans-
nacionales

El articulo 71 de la Carta de las Naciones Unidas hace referencia al estatuto
consultivo del que pueden gozar las organizaciones no gubernamentales que se ocupen
de asuntos de la competencia del Consejo Econémico y Social (ECOSOC), pero esto
no significa que tengan subjetividad internacional.

En las tltimas décadas, las ONG vienen realizando una contribucién relevante
al desarrollo del Derecho Internacional. La Convencion sobre la prohibicion del
empleo, almacenamiento, produccién y transferencia de minas antipersonal y sobre
su destruccién (Tratado de Ottawa) existe, en buena medida, gracias a la accién
emprendida por una colacién internacional de ONG, la Campana Internacional
para la prohibicién de las minas terrestres (ICBL). Otro tanto puede decirse con
respecto al Estatuto de la Corte Penal Internacional, teniendo en cuenta la labor de
la Coalicion de ONG por la Corte Penal Internacional, y numerosas organizaciones
de la sociedad civil impulsan el proceso de codificacién del derecho humano a la paz
en las Naciones Unidas, con la esperanza de que su proyecto de Declaracién Universal
sobre el Derecho Humano a la Paz (2019) se convierta en texto de referencia a tales
efectos (Villan Durdn, 2021).

En cuanto a las empresas transnacionales, Casado Raigén (2012) sostiene que
tienen una subjetividad internacional muy limitada, derivada de los acuerdos para
la promocién y la proteccién reciproca de inversiones (APPRI), que confieren
la posibilidad de hacer valer en el plano internacional los derechos que resultan

10Por resolucién 49/2 de la Asamblea General, del 19 de octubre de 1994, también se ha otorgado
la condicién de observadora a la Federacién Internacional de Sociedades Nacionales de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja

HDecreto N° 26.588/48, B.O. del 13 de septiembre de 1948.
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de un contrato celebrado con un Estado (p. 144), pero otros autores sostienen
lo contrario aunque citan el Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a
inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados (1965), que creé el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) y contempla
la solucién de estas diferencias a través de un procedimiento de arbitraje en el
que la decisién de la controversia podra apoyarse en “aquellas normas de derecho
internacional que pudieren ser aplicables” (art. 42.1), para decir que esto pone de
manifiesto una extension de esas normas ya que mediante el consentimiento de los
Estados interesados pueden pasar a regir “las relaciones entre gobiernos y empresas
extranjeras” (Casanovas y Rodrigo, 2013, p. 238).

Por otro lado, hay que tener en cuenta los Principios Rectores sobre las Empresas
y los Derechos Humanos'?, que el Consejo de Derechos Humanos hizo suyos en
su resolucién 17/4, de 16 de junio de 2011. Estos Principios Rectores se aplican
a todos los Estados y a todas las empresas, sean transnacionales o de otro tipo,
“con independencia de su tamafo, sector, ubicacién, propietarios y estructura”,
y en ningin caso debe entenderse que establecen nuevas obligaciones de Derecho
Internacional ni que restringen o reducen las obligaciones legales que un Estado haya
asumido, o a las que esté sujeto de conformidad con las normas internacionales en
materia de derechos humanos.

Regresar al Sumario

12El Representante Especial del Secretario General para la cuestién de los derechos humanos y
las empresas transnacionales y otras empresas adjunté los Principios Rectores a su informe final al
CDH (A/HRC/17/31).
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DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO, EDICIONES UCSE
NRO.01 NOVIEMBRE DE 2020

6. El Estado

6.1. Concepto y elementos constitutivos

La Convencién de Montevideo sobre Derechos y Deberes de los Estados (1933)
expresa que “el Estado como persona de Derecho Internacional debe reunir los
siguientes requisitos: I. Poblacién permanente. II. Territorio determinado. III.
Gobierno. IV. Capacidad de entrar en relaciones con los demds Estados” (art.
1).

Alli se mencionan los elementos constitutivos del Estado: poblacion, territorio
y gobierno. La capacidad de entrar en relaciones con los demés Estados es una
remision indirecta al concepto de soberania.

La poblacion es un elemento esencialmente dindmico, tanto por razones bioldgicas
(el ciclo vital de las personas) como a causa del fendmeno migratorio. Para el Derecho
de Gentes no es relevante si millones de personas viven en el territorio estatal o
apenas son miles sus habitantes. China no es més sujeto de Derecho Internacional
que Tuvalu, Ménaco o Kiribati. Tampoco cuenta la densidad de la poblacién ni el
indice de desarrollo humano.

Hay Estados con un territorio muy extenso pero con una poblacién mucho menor
que la de otros Estados cuyo territorio es mas pequenio. Canadd y Argentina son
paises que estan en esa situacién. Tampoco existe relaciéon directa entre el volumen
de la poblacién y el nivel de desarrollo.

La poblacién se compone de los nacionales del Estado y de las personas extranjeras
residentes, y hay Estados multiétnicos y Estados con fuerte presencia de pueblos
indigenas.

Las minorias merecen especial proteccién. La Declaracién sobre los derechos de
las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingliisticas
(1992) es un instrumento que ha venido a reforzar la previsién del articulo 27 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Como senala Kaufman (2013), “todo Estado-nacién tiene un gobierno que es
responsable de asegurar el bienestar colectivo y la seguridad del Estado y de la
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poblacién dentro de é1” (p. 116).

6.2. La soberania

La soberania de los Estados encuentra “limitaciones resultantes de la coexistencia
entre ellos y de la soberania concurrente de otros Estados en un mundo cada vez
més pequeno e interdependiente” (Pastor Ridruejo, 2013, p. 284).

Como concepto de nuestra disciplina, tiene tres aspectos: externo, interno y
territorial. El externo, conocido también como independencia, implica el derecho del
Estado a determinar libremente sus relaciones con otros Estados, o con otros sujetos,
“sin restriccién o control por parte de otro Estado” (Sorensen, 1992, p. 264).

En su vertiente interna, la soberania se traduce en el derecho del Estado de
crear sus propias instituciones y adoptar las medidas necesarias para que funcionen,
administrar los servicios publicos, legislar y organizar la administracién de justicia,
etc.

El aspecto territorial de la soberania se hace visible en la autoridad exclusiva que
el Estado ejerce sobre las personas y las cosas que se encuentran en su territorio.

6.3. Igualdad soberana

“La Organizacién estard basada en el principio de la igualdad soberana de todos
sus miembros”, proclama el parrafo 1 del articulo 2 de la Carta de las Naciones
Unidas. En cuanto al significado de este principio, la Declaracién sobre los Principios
de Derecho Internacional dice que todos los Estados “tienen iguales derechos e
iguales deberes y son por igual miembros de la comunidad internacional, pese a las
diferencias de orden econémico, social, politico o de otra indole”. La Declaracion
extiende asi la aplicaciéon del principio a los Estados que no son miembros de la
Organizacion.

La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos enuncia la igualdad
soberana diciendo que “los Estados son juridicamente iguales, disfrutan de iguales
derechos e igual capacidad para ejercerlos, y tienen iguales deberes” y que “los
derechos de cada uno no dependen del poder de que disponga para asegurar
su ejercicio, sino del simple hecho de su existencia como persona de derecho
internacional” (art. 10).

La Declaracién sobre los Principios de Derecho Internacional explicita el contenido
especifico del principio de igualdad soberana: a) los Estados son juridicamente iguales;
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b) cada Estado goza de los derechos inherentes a la plena soberania; ¢) cada Estado
debe respetar la personalidad de los demés Estados; d) la integridad territorial y
la independencia politica de cada Estado son inviolables; e) cada Estado tiene el
derecho de elegir libremente tanto su sistema politico como su sistema econdmico; f)
cada Estado tiene el deber de cumplir plenamente y de buena fe sus obligaciones
internacionales, asi como el deber de vivir en paz con los demés Estados.

La igualdad soberana no impide que en ciertos casos exista desigualdad juridica
en respuesta a la necesidad de atenuar el impacto negativo de desigualdades de
hecho. En el Derecho del Mar, por caso, los Estados sin litoral tienen prioridad en el
acceso a determinados recursos. Esta idea se puede expresar también diciendo que
la igualdad soberana no se constituye como un derecho de los Estados sino como un
principio general que tiene excepciones consentidas o toleradas por los Estados, que
en algunos casos resultan de la buisqueda de igualdad soberana y en otros reflejan la
desigualdad material (Esp6sito, 2012, p. 447).

6.4. No intervencién

a) La intervencion “es el hecho de un Estado que implica un acto de injerencia
en los asuntos interiores o exteriores de otro Estado para exigir la ejecucion o la
inejecucién de una accién o una prestaciéon determinada”, y “el Estado interviniente
actia por via de autoridad y busca imponer su voluntad ejerciendo una presion
de naturaleza variable (politica, econémica, psicolégica, militar, etc.) para hacer
prevalecer sus puntos de vista” (Rousseau, 1980, p. 37).

El 21 de diciembre de 1965, la Asamblea General adopt6 la Declaracién sobre la
Inadmisibilidad de la Intervencién en los Asuntos Internos de los Estados!, segtn la
cual “ningtn Estado tiene derecho de intervenir directa o indirectamente, y sea cual
fuere el motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier otro”. Por lo tanto,
no solo la intervenciéon armada sino también cualquier otra forma de injerencia o
amenaza “estan condenadas”.

De acuerdo con la Declaraciéon, ningiin Estado puede valerse “de medidas
econdémicas, politicas o de cualquier otra indole para coaccionar a cualquier otro
Estado a fin de lograr que subordine el ejercicio de sus derechos soberanos u obtener
de él ventajas de cualquier orden”. Todos los Estados deben también “abstenerse
de organizar, apoyar, fomentar, financiar, instigar o tolerar actividades armadas,
subversivas o terroristas encaminadas a cambiar por la violencia el régimen de otro
Estado, y de intervenir en una guerra civil de otro Estado”.

'Resolucién 2131 (XX).
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La intervencion, en cualquiera de sus formas, ademas de violar el espiritu y la
letra de la Carta de las Naciones Unidas, entrana la creaciéon de condiciones que
atentan contra la paz y la seguridad internacionales, subraya la Declaracién, y luego
aclara que nada de lo dicho en ella debe interpretarse en el sentido de afectar a
las disposiciones de la Carta relativas al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, en especial las contenidas en los Capitulos VI, VII y VIII. Esto
implica, inter alia, que cuando el Consejo de Seguridad dispone medidas coercitivas
en el marco del Capitulo VII de la Carta no incurre en un acto de intervencién.

La Declaraciéon sobre los Principios de Derecho Internacional proclama que
ningiin Estado o grupo de Estados tiene derecho de intervenir, de manera directa o
indirecta y cualquiera sea el motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier
otro. También afirma que cualquier forma de intervencién constituye una violaciéon
del Derecho Internacional y que “el uso de la fuerza para privar a los pueblos de
su identidad nacional constituye una violaciéon de sus derechos inalienables y del
principio de no intervencién”.

La Carta de la OEA, tras proclamar que “cada Estado tiene el derecho a
desenvolver libre y espontdneamente su vida cultural, politica y econémica” (art. 17),
agrega que “ningtin Estado o grupo de Estados tiene derecho de intervenir, directa
o indirectamente, y sea cual fuere el motivo, en los asuntos internos o externos de
cualquier otro”, aclarando que tal principio “excluye no solamente la fuerza armada,
sino también cualquier otra forma de injerencia o de tendencia atentatoria de la
personalidad del Estado, de los elementos politicos, econémicos y culturales que lo
constituyen” (art. 19). Ademds, “ningin Estado podra aplicar o estimular medidas
coercitivas de cardcter econémico y politico para forzar la voluntad soberana de otro
Estado y obtener de éste ventajas de cualquier naturaleza” (art. 20).

b) Cuando Gran Bretana ocupé las Malvinas en 1833, Washington no invocé la
doctrina Monroe?. Tampoco lo hizo cuando los britdnicos ocuparon Belice en 1835 y
Francia inici6é en 1838 el bloqueo del Rio de la Plata, al que se unié Gran Bretaia
tres afios después. Si reacciond cuando el intervencionismo europeo afecté de manera
mas directa sus intereses: no reconocié el gobierno de Maximiliano, implantado
en México en 1864 con el apoyo de Francia, que ya ocupaba parte del territorio
mexicano, y presioné a los franceses para que retiraran sus tropas.

No solo los paises europeos intervenian en América. La expansién territorial de
Estados Unidos a expensas de México, asi como la enmienda Platt y la cesién en
arrendamiento a perpetuidad de Guantdnamo, que relativizaron la independencia

2Véase tal doctrina en el Capitulo 1.
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de Cuba, dejaron en evidencia la politica de Washington. Estados Unidos alenté
también la separacién de Panama para alcanzar el objetivo de una comunicacién
transocednica a la medida de sus intereses. Panamé se separé de Colombia en 1903
y al afo siguiente, una vez resuelto el conflicto originado por la intervencién armada
de Alemania, Gran Bretafia e Italia en Venezuela, el presidente Theodore Roosevelt,
en su mensaje anual al Congreso, sostuvo que la doctrina Monroe podia obligar a
los Estados Unidos, aun en contra de su voluntad, a intervenir en los paises vecinos,
en los casos flagrantes de inconducta lesiva o de impotencia de algiin gobierno,
para ejercer funciones de policia internacional en prevencién de intervenciones de
potencias extra-continentales. Era la politica del big stick.

Estos acontecimientos y otros que siguieron explican la enorme preocupacién de
los Estados latinoamericanos por lograr una consagracion expresa del principio de
no intervencién en un instrumento de alcance regional. El anuncio de la “politica
del buen vecino” por Franklin D. Roosevelt no era suficiente, porque hacia falta un
compromiso que no fuera unilateral. La Convencién de Montevideo de 1933 (art.
8), el Protocolo Adicional de Buenos Aires (1936) y la Declaraciéon de Lima (1938)
fueron pasos muy importantes para avanzar en ese sentido.

El intervencionismo no cesé, y en el caso Actividades militares y paramilitares en
Nicaragua y contra Nicaragua (1986) la Corte Internacional de Justicia se ocupé de
la cuestién, decidiendo que Estados Unidos, al entrenar, armar, equipar, financiar y
aprovisionar a los contras, y al estimular, apoyar y asistir de todas otras maneras
las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra ella, ha violado la
obligacion que le impone el Derecho Internacional consuetudinario de no intervenir
en los asuntos de otro Estado. Decidié también que al colocar minas en las aguas
interiores y territoriales de Nicaragua en el curso de los primeros meses de 1984, los
Estados Unidos habian violado “las obligaciones que impone el derecho internacional
consuetudinario de no recurrir a la fuerza contra otro Estado, no intervenir en sus
asuntos, no atentar contra su soberania y no interrumpir el comercio maritimo
pacifico”®.

¢) Se han invocado diversas razones para justificar la intervencién, como la
solicitud de un gobierno, una clausula de un tratado, un interés legitimo del Estado
interviniente, la proteccién de nacionales y de sus bienes o el interés de los tenedores
de titulos de la deuda publica -pretexto usado para intervenir en Venezuela en 1902-,
o el interés de la comunidad internacional, en el caso de la llamada “intervenciéon
humanitaria”, basada en la necesidad de detener graves violaciones de derechos

3CLJ, Recueil, 1986, pp. 146-147.
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humanos en un Estado, méas alld de la nacionalidad de las victimas.

En la practica, las intervenciones por razones de humanidad se han llevado a
cabo cuando han concurrido intereses de otro tipo, mucho mas decisivos en la accién
de los Estados. De alli que, como sostiene Pastor Ridruejo (2013), “muchos Estados
temen con razoén que una intervencién pretendidamente encaminada al respeto de
los derechos humanos més elementales, decidida unilateralmente por un Estado o
por un grupo de paises”, pueda dar lugar a “ese estigma tan usual en las relaciones
internacionales como es la doble moral o el doble estandar; es decir, a intervenciones

Y

en unos casos y pasividad en otros, segin convenga a los intereses de los grandes’
(p- 290).

6.5. Estados miembros de Estados federales

Existen Estados de estructura compleja, como los Estados federales y los
autonomicos. En el Derecho Internacional se hace referencia al tipo de organizacion
estatal cuando se habla de responsabilidad internacional del Estado, inmunidad del
Estado y obligaciones impuestas por los tratados de derechos humanos.

Como dicen Casanovas y Rodrigo (2013), el Estado federal “es una unién de
Estados basada en una Constitucién que distribuye el poder entre los Estados
miembros y los 6rganos del conjunto de la federacién” (p. 150). Los Estados locales
que la componen reciben diferentes denominaciones: provincias, departamentos,
Estados federados, etc.

Segun la Convencién de Montevideo sobre Derechos y Deberes de los Estados,
“el Estado federal constituye una sola persona ante el Derecho Internacional” (art.
2). Sin perjuicio de ello, en su seno existird una pluralidad de actores internacionales
en la medida que se reconozca a los entes territoriales cierta capacidad de actuar en
el plano internacional, como ocurre en el caso de Argentina.

6.6. Nacimiento y extinciéon de Estados

La sociedad internacional ha estado histéricamente inmersa en un notorio
dinamismo, ya que nuevos Estados fueron apareciendo como resultado de
determinados procesos y otros desaparecieron. Ademaés, el proceso de descolonizacion
ha traido consigo un incremento notorio del nimero de miembros estatales de la
sociedad internacional.

Varias son las vias de nacimiento y de extincién de Estados. Asi, de la unificacién
de dos 0 més nace uno nuevo, y de la disolucién o el desmembramiento de un Estado
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surgen nuevos Estados. Veamos algunos ejemplos.

En 1958, mediante un plebiscito, Egipto y Siria se unieron para formar la
Reprblica Arabe Unida, pero el 13 de octubre de 1961 Siria reasumié su condicién de
Estado independiente. En 1964 se formé la Republica de Tanzania, como resultado
de la unién de Tanganika y Zanzibar.

Checoslovaquia existié desde 1918 hasta fines de 1992. En 1990 cambié su nombre
por el de Republica Checa y Eslovaquia, y a partir del 1 de enero de 1993 existen dos
Estados: la Republica Checa y Eslovaquia. También se extingui6 la Unién Soviética
(1991), ocupando su lugar en las Naciones Unidas la Federacién de Rusia.

El proceso de disolucion de Yugoslavia se extendi6 entre 1991 y 2006. Croacia,
Eslovenia, Bosnia y Herzegovina, Montenegro, Serbia y la hoy llamada Republica
de Macedonia del Norte han surgido del desmembramiento del Estado yugoslavo?.
Y en 2008 tuvo lugar la declaracién unilateral de independencia de Kosovo, hasta
entonces una provincia serbia. Namibia se independizé en 1990 y Timor-Leste (antes
Timor Oriental) se convirtié en Estado independiente en 1999, al votar su pueblo
por esa opcién en una consulta organizada por las Naciones Unidas.

El nacimiento de uno o mas Estados sin que ello implique la extinciéon de otro
Estado ocurre a través de la separacion o de la secesién de una parte del territorio
estatal. La primera se concreta en forma pacifica, la segunda supone el uso de
la fuerza. Singapur se separé de Malasia en 1965 y Eritrea de Etiopia en 1993.
Sudén del Sur se separé oficialmente de Sudan el 9 de julio de 2011, luego de un
referéndum celebrado en enero de ese afio. Bangladesh alcanz6 la condicién de Estado
independiente en 1971, desvinculdndose de manera violenta de Pakistan, que se
habia separado de igual manera de la India en 1947.

. Es posible que un Estado se extinga sin que otro nazca en su lugar? Si, en
el supuesto de la absorcién pacifica del Estado que desaparece por un Estado
preexistente. La caida del Muro de Berlin (1989) allané el camino para que en
1990 la Republica Federal de Alemania absorbiera a la Republica Democrética
Alemana, aunque formalmente el caso se presenta como una unificacién resultante
de lo acordado por los dos Estados alemanes que surgieron del desmembramiento
producido a comienzos de la Guerra Fria (Remiro Broténs et al., 2010, p. 75).

4En junio de 2018 Grecia y la Reptblica de Macedonia acordaron el cambio de nombre de esta
altima, que pasé a llamarse Republica de Macedonia del Norte luego de ser aprobado el cambio
mediante un referéndum realizado el 30 de septiembre de 2018.
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6.7. Reconocimiento de Estados

Segun el Instituto de Derecho Internacional, el reconocimiento de Estados es el
acto libre por el cual uno o varios Estados constatan la existencia sobre un territorio
determinado de una sociedad humana politicamente organizada, independiente de
cualquier otro Estado existente, capaz de observar las prescripciones del Derecho
Internacional, manifestando su voluntad de considerarla como miembro de la
comunidad internacional®.

Siguiendo a Pastor Ridruejo (2013), cabe hacer dos aclaraciones: a) si un Estado
recobra la calidad de tal que tenia antes, esto es, recupera su independencia, como
ha ocurrido con los paises balticos, lo que se reconoce es la recuperacién de la
independencia; “no hay propiamente reconocimiento de un Estado nuevo”; b) si
un Estado es considerado continuador de la personalidad juridica internacional
de otro, como la Federacién Rusa con respecto a la Unién Soviética, no cabe su
reconocimiento como nuevo Estado, pero si se puede reconocer su condicion de
Estado continuador (p. 300).

Por otro lado, las organizaciones internacionales reconocen a los Estados que
admiten como miembros. En este caso, el reconocimiento se denomina colectivo y no
implica que todos y cada uno de los miembros preexistentes reconozcan al Estado
de que se trate.

6.8. Naturaleza y caracteres del reconocimiento

a) El reconocimiento es de naturaleza declarativa, como se desprende del articulo
13 de la Carta de la OEA: la existencia politica de un Estado es independiente de
su reconocimiento por los demas Estados.

b) Con la naturaleza del reconocimiento se vincula la cuestion de si un Estado
puede litigar ante los tribunales de un Estado que no lo haya reconocido y si puede
alegar, en caso que correspondiere, inmunidad de jurisdiccién. La practica puede
variar de un Estado a otro, pero la tendencia general que se observa es considerar
que un Estado carece de ius standi ante los tribunales de otro Estado, si este no
lo ha reconocido. “En este caso particular podria entenderse que el reconocimiento
tiene valor constitutivo” (Pastor Ridruejo, 2013, p. 303).

¢) El reconocimiento es un acto libre y discrecional. Por lo tanto, ningin Estado
estd obligado a reconocer a otro, pero si estd dispuesto a hacerlo debe tener en cuenta

5IDI, resolucién de Bruselas, 23 de abril de 1936. Véase Résolutions de I’ Institut, 1957, pp. 11
y 13.
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que no corresponde el reconocimiento de un Estado que ha surgido en contravencién
del ius cogens.

d) La verificacién de los elementos del Estado en la entidad objeto del
reconocimiento es también un limite a la discrecionalidad. El 17 de febrero de 2008,
las instituciones provisionales de autogobierno de Kosovo (Asamblea de Kosovo)
declararon su independencia de Serbia. En ese momento Kosovo estaba bajo la
administracién temporal de las Naciones Unidas. La Asamblea General pregunt6 a
la Corte Internacional de Justicia si la declaracién unilateral de independencia de
Kosovo se ajustaba al Derecho Internacional, y la Corte consider6 que el Derecho
Internacional general no contiene ninguna prohibicién de tales declaraciones y, en
consecuencia, concluyé que la declaraciéon de independencia en cuestién no viold
dicho ordenamiento.

Sin embargo, precisando el alcance de la cuestion planteada, la Corte aclard que
no se le habia preguntado sobre las consecuencias juridicas de esa declaracién ni
acerca de si Kosovo habia alcanzado la condiciéon de Estado. Tampoco “sobre la
validez o los efectos juridicos del reconocimiento de Kosovo por los Estados que lo

han reconocido como Estado independiente”®.

Ello da pie al siguiente comentario: no basta una declaracién de independencia
para considerar que existe un Estado independiente. En el caso de Kosovo no surgia
de los hechos que las instituciones provisionales de autogobierno pudieran funcionar
como un gobierno efectivo y capaz de entrar en relaciones con los demas. Por lo
tanto, parecia prudente esperar el curso de los acontecimientos para verificar si
Kosovo habfa alcanzado la condicién de Estado”. Ademés, y como cuestién previa,
no podia pasarse por alto el hecho de que la declaracién de independencia violaba el
principio de integridad territorial (Pastor Ridruejo, 2013, p. 302).

e) No cabe reconocer a un Estado ficticio, esto es, un Estado que no tiene todas
las competencias propias de un Estado soberano o no ejerce por si mismo control
efectivo sobre el territorio estatal y la poblacién asentada en él, como fue el caso de
Manchukuo, establecido en 1932 tras la invasién de Manchuria (China) por Japén y

6ClJ, opinién consultiva sobre Conformidad con el derecho internacional de la declaracién
unilateral de independencia relativa a Kosovo, parr. 51.

"La resolucién 1244 (1999) autorizaba al Secretario General para establecer una presencia
internacional civil en Kosovo a fin de proporcionar una administracién interina en virtud de la cual
el pueblo disfrutara de una autonomia sustancial dentro de la Reptblica Federativa de Yugoslavia,
debiendo esa presencia internacional organizar y supervisar el desarrollo de las instituciones
provisionales de autogobierno democratico y auténomo a la espera de una solucién politica, incluida
la celebracién de elecciones.
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convertido en protectorado japonés.

También fueron Estados ficticios los bantustanes creados por el régimen
segregacionista sudafricano para ubicar a la poblacién afrodescendiente.

f) Hay casos en que se ha exigido que un nuevo Estado cumpla determinados
requisitos antes del reconocimiento. En la Declaracién titulada “Directivas sobre
el reconocimiento de los nuevos Estados en Europa Oriental y la Unién Soviética’
(1991), los paises comunitarios sefialaron los requisitos que debian cumplir esos nuevos
Estados para obtener el reconocimiento: respeto de la Carta de las Naciones Unidas,
del Acta Final de la Conferencia sobre Seguridad y Cooperaciéon Europea (Acta de
Helsinki) y de la Carta de Paris para la Nueva Europa; proteccién de los derechos
de las minorias; observancia de la regla de inviolabilidad de las fronteras; aceptacion
de los compromisos sobre desarme y no proliferacién nuclear, y el compromiso de

)

resolver por medios pacificos las cuestiones relativas a la sucesion de Estados y las
controversias regionales.

g) Segtn la Convencién de Montevideo sobre Derechos y Deberes de los Estados,
el reconocimiento es incondicional e irrevocable (art. 6).

6.9. Formas del reconocimiento

El reconocimiento es expreso si consta en un instrumento que emana de un érgano
encargado de la accién exterior. Por ejemplo, Argentina ha reconocido a Palestina
como Estado en 2010 mediante un decreto del Poder Ejecutivo Nacional®.

Entre los actos unilaterales de los Estados figura el reconocimiento, como hemos
visto, pero el reconocimiento expreso no siempre es de un Estado a otro. Puede
ocurrir que dos o mas Estados se reconozcan reciprocamente (reconocimiento mutuo),
como ocurrié, por ejemplo, en los acuerdos de Camp David (1978) entre Egipto e
Israel. La mayoria de las veces el reconocimiento es individual, pero también puede
realizarse de manera conjunta.

El reconocimiento implicito deriva de actos que trasuntan la voluntad de reconocer,
como el establecimiento de relaciones diplomaéticas o el voto a favor de la admision
del nuevo Estado como miembro de las Naciones Unidas o de otra organizacion
internacional. La celebracion de un tratado bilateral no deberfa generar dudas acerca
de su significado como manifestacién de un reconocimiento implicito, pero la préactica
internacional no autoriza una afirmacién tajante al respecto. En cambio, hay otros
actos que, sin duda, no implican reconocimiento, como establecer solo relaciones

8Decreto 1882/2010, B.O. del 7 de diciembre de 2010.
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consulares, mantener relaciones diplométicas de manera transitoria o participar junto
con el nuevo Estado en un tratado multilateral o en una organizaciéon internacional.

6.10. Oportunidad del reconocimiento

Los Estados deciden en qué momento practicar el reconocimiento, si es que optan
por ello, basdndose en razones politicas. Argentina reconocié a Ucrania apenas
realizado el referéndum que aprobdé su independencia, debido a la existencia de una
colectividad ucraniana muy importante en el pais. También reconocié rapidamente
a Armenia, el 26 de diciembre de 1991, por razones similares.

Estados Unidos reconocié a Kosovo el dia después de su declaracién de
independencia, y con igual premura actuaron algunas potencias europeas, lo cual
revela el interés de Occidente por tener de su lado a Kosovo, salido del seno de Serbia,
aliado tradicional de Rusia. Tenemos ahi un ejemplo de reconocimiento prematuro,
que es el realizado cuando la estatalidad se encuentra in statu nascendi.

Espaiia, Grecia, Eslovaquia, Rumania y Chipre son los cinco paises de la Unién
Europea a los que el Parlamento Europeo ha instado en un informe de marzo de 2021
a reconocer a Kosovo, senialando que “la independencia de Kosovo es irreversible
y su reconocimiento seria beneficioso para la normalizacién de las relaciones entre
Kosovo y Serbia y mejoraria y consolidaria la estabilidad en la regién”.

En agosto de 2008, apenas finalizado el conflicto armado entre Georgia y los
separatistas de Osetia del Sur y de Abjasia, Rusia reconocié prematuramente a
ambas entidades como Estados y establecié relaciones diplométicas con ellos, sin
que importara la violacién del principio de integridad territorial.

6.11. Efectos

El articulo 14 de la Carta de la OEA expresa: “El reconocimiento implica que el
Estado que lo otorga acepta la personalidad del nuevo Estado con todos los derechos
y deberes que, para uno y otro, determina el derecho internacional”.

El ntimero de reconocimientos es relevante, porque “tiene el valor de prueba para
determinar si una entidad politica reine los elementos del Estado o no” y cuando el
reconocimiento es generalizado puede constituir una prueba concluyente (Almqvist,
2012, p. 120).

Ademas, en el marco del proceso de descolonizacién, el reconocimiento ha jugado
el papel clave de apoyar a los movimientos de liberacién nacional frente a las potencias
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coloniales. La admision de Guinea-Bissau como miembro de las Naciones Unidas en
1974, cuando Portugal controlaba todavia una parte importante del territorio en
cuestion, es un claro ejemplo de ello.

6.12. Reconocimiento de gobiernos

Segun se observa en la préactica internacional, cabe considerar los siguientes
supuestos: 1) reconocimiento de gobiernos locales, es decir, de gobiernos que no
ejercen control sobre todo el territorio de un Estado, sino solo sobre parte de él,
situacién que se presenta en los casos de insurreccién; 2) reconocimiento de gobiernos
en el exilio; 3) reconocimiento de gobiernos de facto (Pastor Ridruejo, 2013, p. 305).

a) Reconocimiento de un gobierno local fue el del gobierno de la Alianza del
Norte, que controlaba solamente una parte del territorio afgano en 2001, mientras
que la mayor parte de ese territorio se hallaba bajo control del gobierno del Emirato
Islamico. Esto demuestra como el reconocimiento de gobiernos locales obedece a
razones politicas, pero desde el punto de vista del Derecho Internacional solo cabe
cuando la adquisicién del control efectivo sobre un territorio sea de tal magnitud
que pueda razonablemente preverse el triunfo del movimiento insurreccional y un
control de la totalidad del territorio por los insurrectos, y si el conflicto se prolonga
en el tiempo puede hacerse un reconocimiento limitado, como régimen de facto, del
gobierno revolucionario (Pastor Ridruejo, 2013, p. 305).

En 2021 han tomado nuevamente el poder los talibanes, tras la decisién de los
Estados Unidos de retirar sus tropas del pais. Miles de personas fueron evacuadas
del territorio en aviones militares estadounidenses hasta fines de agosto de ese afio.

b) Los gobiernos en el exilio tienen su sede en un pais extranjero y se adjudican el
cardcter de gobierno legitimo de un Estado que se encuentra bajo el control efectivo
de otro gobierno. Su principal objetivo es retornar en algin momento al pais de
origen para recuperar el poder.

A titulo ejemplificativo, puede recordarse que Georgia reconoci6 a los gobiernos
en el exilio de Abjasia y Osetia del Sur.

¢) Los golpes de Estado instauran en el poder a un gobierno de facto. También
se califica como tal al gobierno surgido de una revolucién, porque el cambio de
gobierno se produce en una forma que vulnera la legalidad constitucional, lo mismo
que cuando tiene lugar un golpe de Estado. En Latinoamérica, se han formulado
sobre esta cuestién la doctrina Tobar y la doctrina Estrada.
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Enunciada en 1907 por el ministro de Relaciones Exteriores ecuatoriano Carlos
Tobar, la doctrina que lleva su nombre postula el no reconocimiento de un gobierno
surgido de una revolucién hasta tanto se demuestre que goza del apoyo del pueblo.
La segunda fue enunciada en 1930 por el canciller mejicano Estrada y sostiene que el
reconocimiento es una practica denigrante porque hiere la soberania de otras naciones
al colocarlas en una posicién en que sus asuntos internos pueden ser calificados por
otros gobiernos, que de hecho asumen una actitud critica. Por este motivo, Estrada
anuncié que en lo sucesivo México se limitaria a mantener o retirar a sus agentes
diplomaticos, adoptando respecto de los agentes diplomaticos del Estado de que se
trate las medidas correspondientes en uno u otro supuesto, sin calificar lo ocurrido.
En realidad, lo que se planteaba era la posibilidad de un reconocimiento implicito
en lugar de uno expreso.

En la década de 1990 se ha incorporado a la Carta de la OEA una norma
fundamental para consolidar la democracia en la regién, segin la cual un miembro
de la Organizacién cuyo gobierno democraticamente constituido sea derrocado por la
fuerza podra ser suspendido del ejercicio del derecho de participacién en las sesiones
de los érganos de la Organizacién, “asi como de las comisiones, grupos de trabajo y
demas cuerpos que se hayan creado”.

Tras este encabezado, el articulo 9 de la Carta prevé lo siguiente: la facultad de
suspension solo se ejercerd cuando hayan sido infructuosas las gestiones diplomaticas
emprendidas por la OEA en busca de propiciar el restablecimiento de la democracia
representativa en el Estado miembro afectado, debiendo ser adoptada la decisiéon de
suspensién en un periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General, por el
voto afirmativo de los dos tercios de los Estados miembros. La suspensién entrara
en vigor inmediatamente después de ser aprobada y, no obstante esa medida, la
Organizacién procurarda emprender nuevas gestiones diplomaticas que contribuyan
al restablecimiento de la democracia representativa en el Estado afectado, el cual
debera seguir cumpliendo sus obligaciones con la Organizacién. La Asamblea General
podra levantar la suspension por decisiéon adoptada con la aprobaciéon de dos tercios
de los Estados miembros.

La Carta Democratica Interamericana, aprobada por la Asamblea General de
la OEA el 11 de septiembre de 2001, vino a reforzar lo anterior. A su vez, en
abril de 2001, en Quebec, en la Tercera Cumbre de las Américas, se adopté una
clausula democratica estableciendo que cualquier alteracién o ruptura del orden
democratico en un Estado del Hemisferio constituye un obsticulo insuperable para
la participacion del gobierno de ese Estado en las Cumbres que siguieran.
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Merece especial atencion el articulo 21 de la Carta Democratica Interamericana,
que reitera el contenido del articulo 9 de la Carta de la OEA pero con un agregado
fundamental: el Estado miembro que ha sido objeto de suspensién debe seguir
cumpliendo sus obligaciones como miembro de la Organizacion, “en particular en
materia de derechos humanos”.

El procedimiento contemplado en la Carta de la OEA y la Carta Democratica
Interamericana se puso en practica en 2009, ante el derrocamiento del presidente de

Honduras®.

EL 28 de junio de 2012 fue destituido el presidente Lugo, de Paraguay. El
Mercosur consideré que se habia producido un golpe de Estado (golpe de Estado
parlamentario) y suspendié a Paraguay hasta tanto se celebraran nuevas elecciones
presidenciales!©.

d) El 15 de enero de 2019 la Asamblea Nacional de Venezuela adopté el Acuerdo
sobre la declaratoria de usurpacién de la Presidencia de la Reptblica por parte
de Nicolas Maduro y el restablecimiento de la vigencia de la Constitucion, y el 23
de enero Juan Guaidé, presidente de la Asamblea, invocando el articulo 233 de la
Constitucién, jurdé como presidente encargado de Venezuela. El gobierno de Maduro
calific6 de golpe de Estado tal proclamacién y en la reunién extraordinaria del
Consejo Permanente de la OEA para analizar la situacién no hubo consenso, pues si
bien un grupo de 16 paises se pronuncié a favor del reconocimiento de Guaidé como
presidente interino, otros paises adoptaron una postura diferente. Se trata de otro
supuesto de reconocimiento de gobiernos.

6.13. Sucesion de Estados

a) La Convencién de Viena sobre sucesién de Estados en materia de tratados,
adoptada en 1978 y en vigor desde 1996, define la sucesién de Estados como
“la sustitucion de un Estado por otro en la responsabilidad de las relaciones
internacionales de un territorio” (art. 2.1.b).

El hecho que determina la sucesiéon ha de ser licito, porque la Convenciéon de
1978 se aplica “tnicamente a los efectos de una sucesiéon de Estados que se produzca

9Ademss, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la resolucién 63/301, condenando
el golpe de Estado en Honduras y demandando la inmediata e incondicional restauracién del
gobierno legitimo y constitucional.

10En aplicacién del Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democrético en el MERCOSUR.
(1998).
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de conformidad con el derecho internacional y, en particular, con los principios de
derecho internacional incorporados en la Carta de las Naciones Unidas” (art. 6).

La declaracién de independencia de Crimea, hecha por su Parlamento el 11 de
marzo de 2014, fue seguida de un referéndum que convalidé el establecimiento de
la Republica de Crimea como Estado soberano e independiente. El 18 de marzo
Crimea y Sebastopol firmaron sendos tratados para incorporarse a la Federacién de
Rusia, con el estatuto de “republica” y de “ciudad federal”, respectivamente, y el 27
de marzo la Asamblea General de las Naciones Unidas, con fundamento en que el
referéndum no conté con la autorizacién de Ucrania, aprobé la resolucién 68/262,
afirmando su determinacién de preservar la soberania, la independencia politica, la
unidad y la integridad territorial de Ucrania y remarcando que aquella medida, al
no tener validez, no puede servir de base para modificar el estatuto de la Republica
Auténoma de Crimea o de la ciudad de Sebastopol, por lo que exhorta a todos los
Estados, organizaciones internacionales y organismos especializados a no reconocer
ninguna modificacién del estatuto de dichos territorios sobre la base del referéndum
realizado “y a que se abstengan de todo acto u operacién que pudiera interpretarse
como un reconocimiento de ese estatuto modificado”. De este modo, el centenar de
paises que apoyé con su voto la resolucion dejé en claro que no considera que se
haya producido respecto de los territorios mencionados una sucesién de Estados de
conformidad con el Derecho Internacional.

La misma suerte corrieron los referendos celebrados en septiembre de 2022 en
Donetsk, Lugansk, Kerzon y Zaporizhzhia, regiones ocupadas por Rusia tras su
invasién a Ucrania que comenzé el 24 de febrero de 2022, en las que existe poblacién
rusoparlante. El 12 de octubre la Asamblea General aprob6 una resoluciéon declarando
que esos referendos (“actos ilicitos”) “no tienen validez alguna”, por lo que exhorta
a no reconocer ninguna modificaciéon del estatuto de las regiones de que se trata y
exige a Rusia que revoque de manera inmediata e incondicional sus decisiones de
anexar dichos territorios, ya que constituyen una violacién de la integridad territorial
v la soberania de Ucrania y son incompatibles con los principios de la Carta de las
Naciones Unidas. La resolucién fue aprobada por 143 votos a favor, cinco en contra
(Rusia, Bielorrusia, Corea del Norte, Nicaragua y Siria) y 35 abstenciones.

Tampoco hay sucesion en los casos de adjudicacién de un territorio en disputa
al Estado que no lo ocupa efectivamente, como sucedié en el asunto de la Frontera
terrestre y maritima entre Camerin y Nigeria (2002), en el que la Corte Internacional
de Justicia resolvié que Camerun era soberano de la peninsula de Bakassi, ocupada
por Nigeria.
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b) En cuanto al alcance de la Convencién, hay que destacar que solo se aplica
a la sucesién en materia de tratados entre Estados (art. 1), no a la sucesién de
Estados en materia de tratados celebrados entre Estados y otros sujetos de Derecho
Internacional (art. 3). Ademds, el hecho de que un tratado no se considere en vigor
respecto de un Estado en virtud de la aplicacion de la Convenciéon “no menoscabaré
en nada el deber de ese Estado de cumplir toda obligacién enunciada en el tratado a
la que esté sometido en virtud del derecho internacional independientemente de ese
tratado” (art. 5).

Otra disposicion general se refiere a la aplicacién de la Convencién en el tiempo:
solo se aplica respecto de una sucesién de Estados producida después de su entrada
en vigor, salvo que se haya convenido otra cosa (art. 7.1), pero un Estado sucesor
podré hacer una declaracién a efectos de que las disposiciones de la Convencién se
apliquen con respecto a su propia sucesion, producida antes de la entrada en vigor
de dicho instrumento!!.

El articulo 11 estatuye que una sucesién de Estados no afectara de por si a una
frontera establecida por un tratado ni “a las obligaciones y los derechos establecidos
por un tratado y que se refieran al régimen de una frontera”, mientras que el siguiente
articulo se enfoca en otros supuestos de tratados “territoriales”, senalando que una
sucesién de Estados no afectard de por si a las obligaciones relativas al uso de
cualquier territorio, o a las restricciones en su uso, establecidas por un tratado en
beneficio de un Estado extranjero, de un grupo de Estados o de todos los Estados, en
tanto que el articulo 12.3 especifica que las disposiciones de los dos parrafos anteriores
no se aplican a las obligaciones del Estado predecesor, derivadas de tratados, que
prevean el establecimiento de bases militares extranjeras en el territorio a que se
refiere la sucesion.

Nada de lo dispuesto en la Convenciéon “afectard a los principios de derecho
internacional que afirman la soberania permanente de cada pueblo y de cada Estado
sobre sus riquezas y recursos naturales” (art. 13).

Los supuestos contemplados en la Convencién de Viena de 1978 son: a) sucesién
respecto de una parte del territorio; b) Estados de reciente independencia; c)
unificacién de Estados; d) separacién de una parte o de partes del territorio de un
Estado.

¢) El primer supuesto se configura cuando una parte del territorio de un Estado,
o cualquier territorio de cuyas relaciones internacionales sea responsable un Estado

1 Articulo 7 de la Convencién, parrafos 2, 3 y 4.
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y no forme parte del territorio de este, pase a ser parte del territorio de otro Estado
(art. 15). Los tratados del Estado predecesor dejaran de estar en vigor respecto del
territorio al que se refiera la sucesién desde la fecha de la sucesion, y los tratados
del Estado sucesor estaran en vigor respecto de dicho territorio desde la misma
fecha, salvo que se desprenda del tratado o conste de otro modo que su aplicacién
a ese territorio serfa incompatible con el objeto y el fin del tratado o cambiaria
radicalmente las condiciones de su ejecucién, segin los apartados a) y b) del articulo
15. Por ende, se adopta la regla de “la movilidad del ambito territorial de los
tratados”, consagrada en la practica y compatible con el articulo 29 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que dice que un tratado es obligatorio
para cada una de las partes en la totalidad de su territorio salvo que conste una
intencién diferente.

Alsacia y Lorena fueron anexionadas a Alemania como consecuencia de la guerra
franco-prusiana de 1870, y restituidas a la soberania francesa por el Tratado de
Versalles de 1919.

d) En cuanto a los Estados de reciente independencia, la regla general es la del
articulo 16: ninguno de ellos estara obligado a mantener en vigor un tratado, o a
pasar a ser parte de él, por el solo hecho de que en la fecha de la sucesién el tratado
estuviera en vigor respecto del territorio al que se refiera la sucesion de Estados.
Se enuncia asi el principio de la tabula rasa. La Comisién de Derecho Internacional
lo ha explicado diciendo que la metafora de la tabla rasa es una forma cémoda de
expresar que un Estado de reciente independencia empieza su vida internacional
libre de toda obligaciéon de seguir manteniendo en vigor los tratados por la simple

razén de que anteriormente eran aplicables respecto de su territorio'2.

No obstante, un Estado de reciente independencia puede, a través de una
notificacién de sucesién, hacer constar su calidad de parte en cualquier tratado
multilateral que en la fecha de la sucesion estuviera en vigor respecto del territorio al
que se refiere la sucesién de Estados (art. 17.1). También puede hacerlo con respecto
a tratados multilaterales que no estén en vigor en la fecha de la sucesién si en tal
fecha el Estado predecesor era un Estado contratante respecto del territorio al que se
refiera la sucesién (art. 18). Ademds, si antes de esa fecha el Estado predecesor firmé
un tratado sujeto a ratificacién, aceptacién o aprobacién y lo hizo con la intencién
de que el tratado se extienda al territorio al que se refiera la sucesion, “el Estado
de reciente independencia podra ratificar, aceptar o aprobar el tratado como si lo
hubiera firmado y pasar asi a ser parte o Estado contratante en é1” (art. 19.1). En

12CDI, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1974, vol. 11, p. 213.
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materia de reservas, se entenderd que cuando un Estado de reciente independencia
hace una notificacién de sucesién mantiene cualquier reserva que fuera aplicable en
la fecha de la sucesién de Estados respecto del territorio sometido a esta, “a menos
que, al hacer la notificacién de sucesién, exprese la intenciéon contraria o formule
una reserva que concierna a la misma materia que aquella” (art. 20.1).

La notificacién debe hacerse por escrito y con sujecion a las reglas establecidas
en el articulo 22, y tiene como efecto que el Estado de reciente independencia “sera
considerado parte en el tratado desde la fecha de la sucesién de Estados o desde la
fecha de entrada en vigor del tratado, si esta tltima es posterior” (art. 23.1). Si el
Estado de reciente independencia hace constar, mediante la notificaciéon de sucesion,
su calidad de Estado contratante en un tratado multilateral que no esté en vigor en
la fecha de la sucesion de Estados sera considerado Estado contratante en el tratado
desde la fecha en que haya sido hecha la notificacién (art. 23.2).

En cuanto a los tratados bilaterales, para que sean considerados en vigor entre un
Estado de reciente independencia y el otro Estado parte sera necesario que ambos
hayan convenido en ello expresamente o se hayan comportado de tal manera que
deba entenderse que han convenido en ello (art. 24).

e) “Cuando dos o més Estados se unan y formen de ese modo un Estado sucesor,
todo tratado en vigor en la fecha de la sucesién de Estados respecto de cualquiera
de ellos continuaré en vigor respecto del Estado sucesor”, a menos que el Estado
sucesor y el otro Estado parte o los otros Estados partes convengan otra cosa, o
“que se desprenda del tratado o conste de otro modo que la aplicacién del tratado
respecto del Estado sucesor seria incompatible con el objeto y el fin del tratado o
cambiarfa radicalmente las condiciones de su ejecuciéon” (art. 31.1).

En los casos de unificacién de Estados el principio general es, entonces, el de la
continuidad de los tratados.

/) En los casos de separacién de una parte o de partes del territorio de un Estado
para formar un Estado o varios, continte existiendo o no el Estado predecesor, todo
tratado que estuviere en vigor en la fecha de la sucesién respecto de la totalidad del
territorio del Estado predecesor continuara en vigor respecto de cada Estado sucesor,
mientras que todo tratado que estuviera en vigor en la fecha de la sucesion respecto
solamente de la parte del territorio del Estado predecesor que haya pasado a ser un
Estado sucesor continuard en vigor sélo respecto de este ultimo (art. 34.1). Tanto en
un caso como en el otro, la regla de la continuidad no se aplicard “si los Estados
interesados convienen en otra cosa” o “si se desprende del tratado o consta de otro
modo que la aplicacién del tratado respecto del Estado sucesor seria incompatible
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con el objeto y el fin del tratado o cambiaria radicalmente las condiciones de su
ejecucion” (art. 34.2).

Cuando el Estado predecesor siga existiendo luego de separarse una parte de su
territorio, todo tratado que en la fecha de la sucesién estuviere en vigor respecto de
dicho Estado continuara en vigor respecto del resto de su territorio, a menos que los
Estados interesados convengan en otra cosa, que conste que el tratado se refiere solo
al territorio que se ha separado del Estado predecesor, o que se desprenda del tratado
o conste de otro modo que la aplicacién del tratado respecto del Estado predecesor
no seria compatible con el objeto y el fin del tratado o cambiaria radicalmente las
condiciones de su ejecucién (art. 35).

6.14. Sucesiéon de Estados en materia de bienes, archivos y
deudas

La Convencién de Viena sobre la sucesién de Estados en materia de bienes,
archivos y deudas fue adoptada el 8 de abril de 1983.

a) Cuando una parte del territorio de un Estado pasa a ser parte del territorio
de otro Estado, y a falta de acuerdo entre el Estado predecesor y el Estado sucesor,
pasan al Estado sucesor los bienes inmuebles del predecesor situados en el territorio
traspasado, junto con los bienes muebles vinculados a la actividad del Estado
predecesor en relacion con dicho territorio (art. 14).

Cuando el Estado sucesor es un Estado de reciente independencia, los bienes de
Estado inmuebles del Estado predecesor situados en el territorio al que se refiera la
sucesién pasan al Estado sucesor, junto con los demés bienes inmuebles indicados en
el articulo 15. En cuanto a los bienes de Estado muebles, pasan al Estado sucesor
los vinculados a su actividad en relacién con el territorio al que se refiera la sucesion,
entre otros. Con arreglo al articulo 15.4, los acuerdos que se celebren para regular la
sucesion en los bienes de Estado del Estado predecesor de manera distinta a la que
resulte de la aplicacién de los parrafos 1 a 3 no podran menoscabar el principio de
la soberania permanente de cada pueblo sobre sus riquezas y recursos naturales.

Cuando existe unificacién, pasan al Estado sucesor los bienes de Estado de los
Estados predecesores (art. 16). Y cuando una o varias partes del territorio de un
Estado se separan de él y forman un Estado sucesor, a falta de acuerdo, se aplican
las reglas previstas en el articulo 17, entre ellas la que prevé que pasan al Estado
sucesor los bienes de Estado inmuebles del Estado predecesor situados en el territorio
al que se refiera la sucesion.
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Ahora bien, “cuando un Estado se disuelva y deje de existir, formando las partes
del territorio del Estado predecesor dos o mas Estados, y a menos que los Estados
sucesores de que se trate hayan convenido en otra cosa”, seran aplicables las reglas
previstas en el articulo 18.1.

b) Se entiende por “archivos de Estado del Estado predecesor” todos los
documentos, de cualquier fecha y naturaleza, producidos o recibidos por dicho
Estado en el ejercicio de sus funciones que en la fecha de la sucesiéon de Estados
pertenecian al Estado predecesor de conformidad con su Derecho interno y eran
conservados por él directamente o bajo su control en calidad de archivos con cualquier
fin (art. 20).

En el caso de transferencia de una parte del territorio de un Estado, el paso de
los archivos se regira por acuerdo entre el Estado predecesor y el Estado sucesor. A
falta de acuerdo, el articulo 27 determina las pautas a seguir.

Cuando el Estado sucesor sea un Estado de reciente independencia, pasan a él los
archivos que, habiendo pertenecido al territorio independizado, se hubieran convertido
durante el periodo de la dependencia en archivos de Estado del Estado predecesor,
junto con los archivos de Estado de este ultimo que, para la administracion normal
de ese territorio, deban encontrarse alli, y los archivos que conciernan de manera
exclusiva o principal a dicho territorio. El Estado predecesor debe proporcionar al
sucesor la mejor prueba disponible en sus archivos de los titulos territoriales o de las
fronteras del Estado de reciente independencia, o que sea necesaria para aclarar el
sentido de los documentos que pasan a él. A todo lo anterior, se suma la obligacién
del Estado predecesor de cooperar con el sucesor en sus esfuerzos por recuperar
archivos que, habiendo pertenecido al territorio al que se refiera la sucesién, hubieran
sido dispersados durante el periodo de la dependencia. Los acuerdos celebrados entre
ambos Estados no podran menoscabar el derecho del pueblo del Estado de reciente
independencia al desarrollo, a la informacién sobre su historia y a su patrimonio
cultural, concluye diciendo el articulo 28.

“Cuando dos o mas Estados se unan y formen de ese modo un Estado sucesor,
los archivos de Estado de los Estados predecesores pasardn al Estado sucesor” (art.
29). Y cuando la sucesién se deba a la separacion de una parte o de varias partes
del territorio de un Estado para formar un Estado nuevo o més de uno, el paso
de los archivos de Estado se rige por acuerdo. A falta de acuerdo, los criterios a
seguir, sefialados en el articulo 30, son similares a los establecidos para el supuesto
de transferencia de una parte del territorio de un Estado.

En caso de disolucién, formando las partes del territorio del Estado predecesor
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dos o méas Estados sucesores, rige el acuerdo entre ellos. Si no hay acuerdo, las pautas
del articulo 31 guiaran el traspaso.

Tanto en el caso de separaciéon como en el de disolucién, los acuerdos que se
celebren no pueden menoscabar el derecho de los pueblos involucrados al desarrollo,
a la informacién sobre su historia y a su patrimonio cultural.

¢) La Convencidn precisa que por “deuda de Estado” se entiende “toda obligacién
financiera de un Estado predecesor para con otro Estado, para con una organizacion
internacional o para con cualquier otro sujeto de derecho internacional, nacida de
conformidad con el derecho internacional” (art. 33).

En el caso de transferencia de una parte del territorio de un Estado, el paso de
la deuda de Estado del Estado predecesor al Estado sucesor se determinard por
acuerdo. A falta de acuerdo, pasard en una proporcién equitativa, habida cuenta en
particular de los bienes, derechos e intereses que pasen al Estado sucesor en relacién
con la deuda (art. 37).

Cuando el sucesor sea un Estado de reciente independencia, no pasa a este ninguna
deuda de Estado del Estado predecesor, a menos que un acuerdo entre ambos disponga
otra cosa en razén del nexo entre la deuda del predecesor, vinculada a su actividad
en el territorio al que se refiera la sucesion, y los bienes, derechos e intereses que
pasen al Estado de reciente independencia. El acuerdo no puede menoscabar el
principio de la soberania permanente de cada pueblo sobre sus riquezas y recursos
naturales, ni su cumplimiento puede poner en peligro los equilibrios econémicos
fundamentales del Estado de reciente independencia. La intenciéon protectora del
articulo 38 es clara.

En caso de unificacién de Estados, la deuda de Estado de los Estados predecesores
pasa al Estado sucesor (art. 39). Cuando una o varias partes del territorio de un
Estado se separen de él y formen un Estado, y a menos que se convenga otra cosa,
la deuda de Estado del Estado predecesor pasa al Estado sucesor en una proporcién
equitativa, habida cuenta en particular de los bienes, derechos e intereses que pasen
al Estado sucesor en relacién con esa deuda (art. 40). La misma solucién es aplicable
cuando una parte del territorio de un Estado se separe de él y se una a otro Estado.
Y cuando un Estado se disuelva y deje de existir, formando las partes del territorio
del Estado predecesor dos o mas Estados nuevos, y a menos que los Estados sucesores
convengan otra cosa, la deuda pasa a ellos en proporciones equitativas, teniendo en
cuenta en particular los bienes, derechos e intereses que pasen a cada Estado sucesor
en relacién con esa deuda (art. 41).
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El acuerdo sucesorio se puede alcanzar con cierta facilidad en el caso de nacimiento
de un Estado por unificaciéon de dos Estados preexistentes, pero la cuestién se hace
mucho més compleja en los casos de separacién violenta (secesién) o de disolucién
de un Estado, sobre todo cuando surgen varios Estados nuevos. En el caso de la ex
Yugoslavia, el acuerdo, ajustado a los criterios de la Convencién de 1983, se concluyd
en 2001 y entr6 en vigor en 2004.

6.15. La inmunidad del Estado

La inmunidad del Estado extranjero, reflejada en la maxima par in parem non
habet imperium (los iguales no tienen jurisdiccién uno sobre otro), encuentra su
fundamento en el principio de la igualdad soberana de los Estados.

La Comisién de Derecho Internacional elabor6 un proyecto de articulos que fue
el punto de partida para la Convencion de las Naciones Unidas sobre inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, adoptada el 2 de diciembre de 2004.
La Convencién recoge la costumbre existente en la materia.

a) La Convencién dice que “todo Estado goza, para si y sus bienes, de inmunidad
de jurisdiccion ante los tribunales de otros Estados” (art. 5). Ahora bien, ;qué actos
resultan alcanzados por la inmunidad de jurisdiccién?

Hay que distinguir entre los actos iure imperii y los actos iure gestionis, es decir,
los realizados por el Estado en la esfera del Derecho piiblico y los que muestran al
Estado actuando en la esfera del Derecho privado. En el primer supuesto, se trata de
actos que solo el Estado puede realizar. En cambio, los actos iure gestionis también
pueden ser realizados por particulares.

Para saber en qué casos hay un acto de imperio y en qué casos no, el criterio mas
ajustado es el de la naturaleza del acto. Aplicando este criterio, la Corte Suprema
de los Estados Unidos no acepté la inmunidad de jurisdiccién de Argentina en el
caso Waltover (1992), relativo a una reprogramacién unilateral de los vencimientos
de bonos emitidos por el pais, considerando que Argentina, al emitir esos bonos,
habia actuado “a la manera de un actor privado” y que atender a la personalidad
de quien emite el titulo implica apartarse del criterio de la naturaleza del acto que
establece la ley.

Segtn el articulo 6 de la Convencion, un Estado hara efectiva la inmunidad
de jurisdiccién “absteniéndose de ejercer jurisdiccién en un proceso incoado ante
sus tribunales contra otro Estado”. La inmunidad se apreciara de oficio por los
tribunales del Estado del foro, y ningin Estado podra hacerla valer en un proceso
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ante un tribunal de otro Estado en relacién con una cuestién o un asunto si ha
consentido expresamente que ese tribunal ejerza jurisdiccion al respecto por acuerdo
internacional, en un contrato escrito o por una declaracion ante el tribunal o una
comunicacién escrita en un proceso determinado (art. 7). Ningtn Estado podré hacer
valer la inmunidad de jurisdiccién si ha incoado el proceso o si ha intervenido en él
o realizado cualquier otro acto en relacion con el fondo (art. 8.1).

Existen procesos en los cuales no se puede hacer valer la inmunidad de jurisdiccién,
como los relacionados con las transacciones mercantiles con una persona fisica o
juridica, pero esta disposicién no se aplica en el caso de una transaccién mercantil
entre Estados o si las partes han pactado expresamente otra cosa (art. 10). Tampoco
se puede hacer valer la inmunidad del Estado en el caso de una empresa estatal u
otra entidad creada por un Estado que esté dotada de personalidad juridica propia y
tenga capacidad para demandar o ser demandada y para adquirir bienes y disponer
de ellos (art. 10.3). Para determinar si un contrato o transaccién es una “transaccion
mercantil” hay que atender principalmente a la naturaleza del acto, aunque también
se tiene en cuenta su finalidad si asi lo acuerdan las partes en el contrato o la
transaccién o si, en la practica del Estado que es parte, tal finalidad es pertinente
para la determinacién del cardcter no mercantil del contrato o transaccién (art. 2.2).

Ningun Estado puede hacer valer la inmunidad de jurisdicciéon ante un tribunal
de otro Estado en un proceso relativo a un contrato de trabajo entre el Estado y
una persona natural respecto de un trabajo ejecutado o que haya de ejecutarse total
o parcialmente en el territorio de ese otro Estado (art. 11.1). Sin embargo, esta
disposicién no se aplica: a) si el trabajador ha sido contratado para desempeiiar
funciones especiales en el ejercicio del poder ptblico; b) si el empleado es un agente
diplomaético, un funcionario consular o cualquier otra persona que goza de inmunidad
diplomatica; c) si el objeto del proceso es la contratacion, la renovacion del contrato o
la reposicién del trabajador; d) si el objeto del proceso es la destitucion o la rescisiéon
del contrato y el proceso, a criterio del Estado empleador, menoscabe los intereses
de seguridad de ese Estado; e) si el empleado es nacional del Estado empleador al
entablarse el proceso, salvo que tenga residencia permanente en el Estado del foro; f)
si el Estado empleador y el trabajador han convenido otra cosa por escrito, a menos
que por motivos de orden publico los tribunales del Estado del foro tengan conferida
jurisdiccién exclusiva por razén de la materia a que se refiere el proceso (art. 11.2).

Tampoco es posible hacer valer la inmunidad de jurisdiccién, salvo que los
Estados interesados convengan otra cosa, en un proceso relativo a una accién de
indemnizacién pecuniaria en caso de muerte o lesiones de una persona, o de dano
o pérdida de bienes tangibles, causados por un acto o una omisiéon presuntamente
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atribuible al Estado de que se trate, si el acto o la omisién se ha producido total
o parcialmente en el territorio del otro Estado y el autor del acto o la omisién se
encontraba alll en el momento del acto o la omisién (art. 12).

Esta excepcién implica que un tribunal del Estado del foro puede ejercer
jurisdiccién en relacién con los accidentes de transito en que, por ejemplo, resulte
involucrado un medio de transporte de una misién diplomatica, y también respecto
de otros dafios™. Como solo se contempla la indemnizacién pecuniaria, no procede
reclamar la indemnizacién del dafio moral.

Salvo que los Estados interesados convengan otra cosa, no se puede hacer valer la
inmunidad de jurisdicciéon en un proceso relativo a la determinacién de los derechos o
intereses de un Estado extranjero respecto de bienes inmuebles o muebles situados en
el Estado del foro (art. 13), o a la determinacién de derechos de propiedad intelectual
o industrial (art. 14). Tampoco podréd hacerse valer la inmunidad de jurisdiccién
en un proceso relativo a la participacién de un Estado extranjero en una sociedad
u otra colectividad que comprenda socios que no sean Estados u organizaciones
internacionales y se haya constituido u organizado con arreglo a la ley del Estado
del foro o tenga su sede o establecimiento principal en él, salvo que las partes en
litigio hayan estipulado la inmunidad por acuerdo escrito o el instrumento por el
que se rija la sociedad o colectividad permita hacer valer la inmunidad (art. 15).

Salvo que se convenga otra cosa entre los Estados interesados, ningiin Estado
que sea propietario de un buque o que lo explote podra hacer valer la inmunidad de
jurisdiccion en un proceso relativo a la explotacién de ese buque, si en el momento
del hecho que haya dado lugar a la accién el buque fuera utilizado para fines que no
sean un servicio ptblico no comercial; ademas, no puede hacerse valer la inmunidad
en un proceso relativo al transporte de un cargamento a bordo de un buque, si en el
momento del hecho que haya dado lugar a la accién el buque fuera utilizado para
los fines antes mencionados (art. 16). También en este caso el buque debe ser de
propiedad del Estado o explotado por él.

Por otro lado, si un Estado concierta por escrito un convenio con una persona
natural o juridica extranjera para someter a arbitraje todo litigio relacionado con
una transaccién mercantil, no puede hacer valer la inmunidad de jurisdiccién ante
un tribunal de otro Estado en un proceso relativo a la validez, la interpretacion o la
aplicacion del convenio, el procedimiento de arbitraje o la confirmacion o anulacién

13En el caso Letelier vs. Republic of Chile (1980) se investigé el atentado en Washington que le
costé la vida a quien habia sido ministro en el gobierno de Salvador Allende, atribuido al régimen
de Pinochet.
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del laudo, a menos que el convenio arbitral disponga otra cosa (art. 17).

b) La ley argentinal® consagra como principio general que los Estados extranjeros
son inmunes a la jurisdiccién de los tribunales argentinos, en los términos y
condiciones que su texto establece, y dispone que no podran invocar inmunidad de
jurisdiccién en los siguientes casos: 1) cuando la demanda versare sobre una actividad
comercial o industrial del Estado extranjero y la jurisdicciéon de los tribunales
argentinos surgiere del contrato invocado o del Derecho Internacional; 2) cuando
fueren demandados por cuestiones laborales, por nacionales argentinos o personas
residentes en el pais, derivadas de contratos celebrados en la Repiblica Argentina
o en el exterior y que causaren efectos en el territorio nacional; 3) cuando fueren
demandados por dafios y perjuicios derivados de delitos o cuasidelitos cometidos en
dicho territorio; 4) cuando se tratare de acciones sobre bienes inmuebles situados
en el territorio nacional; 5) cuando se tratare de acciones basadas en la calidad del
Estado extranjero de heredero o legatario de bienes que se encuentren en el pais; 6)
cuando, habiendo acordado por escrito someter a arbitraje todo litigio relacionado
con una transaccién mercantil, pretendiere invocar la inmunidad de jurisdiccién de
los tribunales argentinos en un procedimiento relativo a la validez o la interpretacion
del convenio arbitral o referido a la anulacién del laudo, a menos que el convenio
arbitral disponga lo contrario.

Como se observa, la ley contempla casi las mismas excepciones que prevé la
Convencién. Por otro lado, establece que si se presentaren demandas ante los
tribunales argentinos contra un Estado extranjero invocando una violacién al Derecho
internacional de los derechos humanos, el tribunal interviniente se limitara a indicar
al actor el érgano de proteccién internacional, en el ambito regional o universal, ante
el que podra formular su reclamo, si correspondiere (art. 3).

Dispone también que los Estados extranjeros no podran invocar inmunidad de
jurisdiccion “cuando consientan expresamente a través de un tratado internacional,
de un contrato escrito o de una declaracién en un caso determinado, que los tribunales
argentinos ejerzan jurisdiccion sobre ellos”, o cuando se planteare una reconvencién
directamente ligada a la demanda principal que el Estado hubiere incoado (art. 2).

¢) Segun la Convencién de 2004, por “Estado” se entiende “el Estado y sus
diversos 6rganos de gobierno”, asi como “los elementos constitutivos de un Estado
federal o las subdivisiones politicas del Estado, que estén facultados para realizar
actos en el ejercicio de la autoridad soberana y actiien en tal cardcter”. También
“los organismos o instituciones del Estado u otras entidades, en la medida que estén

MTey 24.488, B.O. del 28 de junio de 1995.
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facultados para realizar actos en ejercicio de la autoridad soberana del Estado” y
“los representantes del Estado cuando actien en tal cardcter” (art. 2.1.b).

d) Cuando procede el ejercicio de jurisdiccién sobre el Estado extranjero, cabe
preguntarse si es posible que los tribunales del Estado del foro dispongan medidas
coercitivas, antes o después de la sentencia.

La Convencién de las Naciones Unidas se ocupa de la cuestion, disponiendo que
“no podran adoptarse contra bienes de un Estado, en relacién con un proceso ante
un tribunal de otro Estado, medidas coercitivas anteriores al fallo como el embargo y
la ejecuciéon”, sino cuando el Estado haya consentido expresamente en la adopcién de
esas medidas por acuerdo internacional, por un acuerdo de arbitraje en un contrato
escrito, o por una declaraciéon ante un tribunal o una comunicacién escrita después
de haber surgido una controversia entre las partes, o cuando el Estado haya asignado
o destinado bienes a la satisfaccién de la demanda (art. 18).

Tampoco podran adoptarse medidas coercitivas posteriores al fallo como el
embargo o la ejecucién, salvo en los mismos casos senalados respecto de las
medidas anteriores al fallo, o cuando se ha determinado que los bienes se utilizan
especificamente o se destinan a su utilizacién por el Estado para fines distintos de los
fines oficiales no comerciales y que se encuentran en el territorio del Estado del foro,
si bien unicamente podran tomarse medidas coercitivas posteriores al fallo contra
bienes que tengan un nexo con la entidad contra la cual se ha incoado el proceso
(art. 19). El término “entidad” tiene el alcance que la Convencién asigna al término
“Estado”.

La Convencion, en el articulo 21.1, indica qué bienes se consideran afectados a un
servicio piblico no comercial y, por consiguiente, estan protegidos por la inmunidad de
ejecucién: 1) los bienes, incluida cualquier cuenta bancaria, utilizados o destinados a
ser utilizados en el desemperio de las funciones de las misiones diplomaticas del Estado
o de sus oficinas consulares, sus misiones especiales, sus misiones ante organizaciones
internacionales y sus delegaciones en érganos de organizaciones internacionales o en
conferencias internacionales; 2) los bienes de cardcter militar o los que sean utilizados
o estén destinados a ser utilizados en el desempeiio de funciones militares; 3) los
bienes del Banco Central o de otra autoridad monetaria del Estado; 4) los bienes
del patrimonio cultural del Estado, o parte de sus archivos, que no se hayan puesto
en venta ni estén destinados a ser puestos en venta; 5) los bienes que formen parte
de una exposicion de objetos de interés cientifico, cultural o histérico y no se hayan
puesto en venta ni estén destinados a ello.

Algunos de estos bienes estdn protegidos por normas particulares, como los
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locales de la misién diplomaética y los bienes situados en ellos, a los que se refiere el
articulo 22 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, los buques
de guerra y otros buques de Estados destinados a fines no comerciales, amparados
por diversos articulos de la CONVEMAR!?, y las aeronaves de Estado, protegidas
por el Convenio de Roma de 1933 para la unificacion de ciertas reglas relativas al
embargo preventivo de aeronaves (art. 3) y el Convenio de Chicago sobre Aviacién
Civil Internacional (art. 3).

Segun el articulo 20 de la Convencién, el consentimiento para el ejercicio de la
jurisdiccién “no implica consentimiento para adoptar medidas coercitivas”.

Regresar al Sumario

15En un intento por embargar bienes para asegurar el cumplimiento del fallo favorable obtenido
en Nueva York, el grupo NML Capital Limited logré que la Corte Superior de Ghana dispusiera
retener a la Fragata Libertad, el buque escuela de la Armada Argentina, a partir del 2 de octubre
de 2012 en el puerto de Tema. Argentina hizo una presentaciéon ante el Tribunal Internacional
del Derecho del Mar, requiriendo una medida provisional en el marco del articulo 290 de la
CONVEMAR, y el 15 de diciembre de 2012 dicho Tribunal ordené liberar la Fragata Libertad
considerando que, al ser un buque de guerra, goza de la inmunidad reconocida en el articulo 95 de
la misma Convencién.
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7. La competencia personal del Estado

7.1. Nociones generales

En relacién con la poblacién permanente asentada en su territorio, el Estado
ejerce un conjunto de competencias que constituye la dimensién personal de la
soberania.

Cabe destacar que si bien el ejercicio normal de las competencias personales del
Estado tiene lugar sobre las personas (fisicas y juridicas) que se encuentran en su
territorio y son sus nacionales, ese ejercicio de competencias se proyecta también,
con distinta intensidad, sobre las personas que se encuentran en su territorio, aunque
no sean nacionales suyas, y sobre sus nacionales aunque no estén en su territorio
(Diez de Velasco, 2005, p. 589). Estas competencias tienen una doble limitacion: la
del Derecho Internacional y la del propio Derecho interno.

7.2. Nacionalidad

La Convencién de La Haya sobre Ciertas Cuestiones Relativas al Conflicto de
Leyes de Nacionalidad (1930) establece que “es discrecién de cada Estado determinar,
bajo su propia legislacién, quienes son sus ciudadanos” y que “esta legislacién sera
reconocida por otros Estados en la medida que sea compatible con las Convenciones
Internacionales y con la practica internacional, y con los principios de derecho
generalmente reconocidos con respecto a la nacionalidad” (art. 1).

Una persona y un Estado quedan ligados a través del vinculo de la nacionalidad,
que genera una especie de camino de doble via (derechos y deberes reciprocos), como
se puso de manifiesto en el caso Nottebohm (1955). Friedrich Nottebohm era un
ciudadano aleman que se instalé Guatemala en 1905, conservando lazos familiares
y comerciales en su pais. En 1939 viaj6é a Liechtenstein, donde residia un hermano
suyo, y obtuvo alli la nacionalidad mediante naturalizaciéon. Detenido en 1943 en
Guatemala y entregado a Estados Unidos, fue sometido a la medida de internamiento
por ser nacional de un pais enemigo en la Segunda Guerra Mundial. Varios afios
después de ser liberado, Liechtenstein inicié un litigio contra Guatemala en reclamo
de reparacién de los danos sufridos por su nacional.
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La Corte Internacional de Justicia sostuvo que, al haber Liechtenstein asumido
la proteccion diploméatica de Nottebohm, correspondia determinar si Guatemala
estaba obligada, de acuerdo con el Derecho Internacional, a reconocer la nacionalidad
otorgada por el Estado demandante, subrayando que los jueces han dado “preferencia
a la nacionalidad real y efectiva, la que concuerda con los hechos, la que se basa
en los lazos maés fuertes entre la persona interesada y uno de los Estados cuya
nacionalidad se disputa”!. Afadié que han de tomarse en cuenta, entre otras cosas,
la residencia habitual del interesado, sus vinculos familiares, su participacién en la
vida publica, la adhesion demostrada a un pais e inculcada a sus hijos. Sobre estas
bases, la demanda fue desestimada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha definido la nacionalidad
diciendo que es “el vinculo juridico politico que liga a una persona con un Estado
determinado por medio del cual se obliga con él con relaciones de lealtad y fidelidad
y se hace acreedor a su protecciéon diploméatica™.

7.3. La nacionalidad en los instrumentos de derechos humanos

La Declaracion Universal de Derechos Humanos reconoce que “toda persona tiene
derecho a una nacionalidad” (art. 15.1) y que “a nadie se privard arbitrariamente de
su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad” (art. 15.2).

La Convencién sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada (1957) prevé que
“ni la celebracién ni la disolucién del matrimonio entre nacionales y extranjeros,
ni el cambio de nacionalidad del marido durante el matrimonio, podran afectar
automdaticamente a la nacionalidad de la mujer” (art. 1). Contempla también que
el hecho de que un nacional de un Estado parte “adquiera voluntariamente la
nacionalidad de otro Estado o el de que renuncie a su nacionalidad, no impedira
que la conyuge conserve la nacionalidad que posee” (art. 2). Ademds, una mujer
extranjera casada con un nacional de un Estado parte “podré adquirir, si lo solicita,
la nacionalidad del marido, mediante un procedimiento especial de naturalizaciéon
privilegiada, con sujecion a las limitaciones que puedan imponerse por razones de
seguridad y de interés publico” (art. 3.1). Esto ultimo no debe interpretarse “en
el sentido de que afecte a la legislacién o a la practica judicial que permitan a la
mujer extranjera de uno de sus nacionales adquirir de pleno derecho, si lo solicita, la
nacionalidad del marido” (art. 3.2).

LONU, Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la C1J 1948-1991, Nueva
York, Naciones Unidas, p. 47.
2Corte IDH, Castillo-Petruzzi y otros vs. Pert, Sentencia del 30 de mayo de 1999, parr. 99.
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“Todo nino tiene derecho a adquirir una nacionalidad”, proclama el articulo 24.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, mostrando el camino a la
Convencién sobre los Derechos del Nifo, que reconoce a todo nino el derecho desde
que nace a adquirir una nacionalidad (art. 7.1).

La Declaracién Americana proclama que “toda persona tiene derecho a la
nacionalidad que legalmente le corresponda y el de cambiarla, si lo desea, por
la de cualquier otro pafs que esté dispuesto a otorgarsela” (art. XIX), mientras
que la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos da un paso més al decir,
en los distintos parrafos del articulo 20, que “toda persona tiene derecho a una
nacionalidad”, asi como “a la nacionalidad del Estado en que nacié si no tiene
derecho a otra”, y que “a nadie se privard arbitrariamente de su nacionalidad ni del
derecho de cambiarla”.

7.4. Adquisicién de la nacionalidad

a) La nacionalidad que una persona adquiere al momento de su nacimiento es la
nacionalidad originaria. Hay dos criterios para otorgarla: el ius soli y el ius sanguinis.
Se basa el ius soli en el lugar de nacimiento y el ius sanguinis en la nacionalidad
de ambos padres, si es la misma, o en la del padre o la madre. Tales criterios no
son excluyentes. El Derecho interno de la mayoria de los paises combina uno y otro
criterio.

b) Una persona puede adquirir una nacionalidad diferente de la de origen
mediante naturalizacion. Si pierde por ello la nacionalidad que tenia, habra cambio
de nacionalidad. De lo contrario, la persona habra adquirido otra nacionalidad,
conservando la de origen. Todo depende de la legislacion respectiva.

7.5. Legislaciéon argentina

El articulo 1 de la ley 346 establece que son argentinos las personas que nazcan en
el territorio de la Republica Argentina, sea cual fuera la nacionalidad de sus padres,
con excepcion de los hijos de diplométicos extranjeros o funcionarios internacionales
residentes en la Argentina, asi como los hijos de argentinos nativos que, habiendo
nacido en pais extranjero, optaren por la nacionalidad argentina, los nacidos en
buques de guerra de la Republica y los nacidos en alta mar bajo pabelléon argentino.

Ademads, son argentinos, en absoluta igualdad juridica con los nacidos en el
territorio nacional, los hijos de argentinos nacidos en el extranjero durante el exilio
politico de sus padres. La persona beneficiaria podrd hacer valer este derecho a
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partir de su ingreso al pais, mediante peticion ante el juez federal competente, que
hara el mismo interesado al cumplir los 18 anos o, en caso de no haber cumplido esa
edad, sus representantes legales>.

También tienen la nacionalidad argentina los hijos de los argentinos que prestan
servicios en las organizaciones internacionales de las cuales Argentina es Estado
miembro?. A su vez, la Ley del Servicio Exterior de la Nacién establece que son
argentinos nativos los hijos de los funcionarios del Servicio Exterior o de cualquier
funcionario argentino de caracter nacional, provincial o municipal, o dependiente de
un organismo internacional, que nazcan en el extranjero en ocasién de la prestacion
de servicios a que se refiere la ley (art. 91)°.

La nacionalidad argentina por naturalizacién puede ser adquirida por las personas
extranjeras mayores de 18 anos que acrediten haber residido en la Repiblica
Argentina de acuerdo al marco normativo vigente, como residentes permanentes
o temporarios, en forma continua durante los dos anos anteriores a la solicitud y

manifiesten ante los jueces federales su voluntad de ser argentinos®.

Una persona extranjera que acredite haber desempeniado de manera honrada
empleos en la Nacién, en las provincias o en la administracién ptblica municipal,
dentro o fuera del pais, o servido en las fuerzas armadas argentinas, o tener conyuge
o hijo argentino nativo, o ejercer la docencia en cualquiera de sus ramas, entre otros

supuestos, puede obtener la naturalizacién cualquiera sea el tiempo de su residencia’.

7.6. Doble o miltiple nacionalidad

Es posible que una persona tenga dos nacionalidades, adquiridas en el momento
del nacimiento, como ocurre en el caso de quien nace en un pais cuya legislacién
adopta el ius soli y sus padres son nacionales de un pais en el que se aplica el fus
sanguinis (Barboza, 2010, p. 705).

Una persona puede adquirir otra nacionalidad en un momento posterior,
dependiendo de la ley aplicable que pierda o no la nacionalidad de origen. La
doble o multiple nacionalidad genera ciertas dificultades, en particular en lo relativo

3Articulos 1 y 2 de la ley 16.569, B.O. del 3/12/64. El articulo 2 ha sido modificado por el
articulo 1 de la ley 25. 327, B.O. del 13/12/2000.

4Articulo 1 de la ley 17.692, B.O. del 4/4/68.

5Ley 20.957, B.O. del 16/6/1975.

6Segiin el texto del inciso 1° del articulo 2 de la ley 346, sustituido por el articulo 27 del decreto
70/2017, B.O. del 30 de enero de 2017.

"Decreto 3213/84, reglamentario de la ley 346, B.O. del 19/10/84.
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al cumplimiento de las obligaciones militares. Por eso, el Convenio del Consejo de
Europa sobre la Reduccién de los Casos de Pluralidad de Nacionalidades y sobre
las Obligaciones Militares en los Casos de Pluralidad de Nacionalidades (1963)
establece que “cualquier persona que posea la nacionalidad de dos o mas de las
Partes Contratantes tinicamente estara obligada a cumplir sus obligaciones militares
con respecto a una sola de dichas Partes” (art. 5.1).

7.7. La apatridia

De acuerdo con la Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas (1954), el
término “apatrida” designa “a toda persona que no sea considerada como nacional
suyo por ningtin Estado, conforme a su legislacién” (art. 1.1). En consecuencia,
una persona que se halla en esa situacion es extranjera en cualquier lugar donde se
encuentre.

La Corte IDH ha senalado que “una persona apatrida, ex definitione, no tiene
personalidad juridica reconocida, ya que no ha establecido un vinculo juridico-politico
con ningin Estado, por lo que la nacionalidad es un prerrequisito del reconocimiento

de la personalidad juridica”®.

Toda persona apatrida tiene el deber de acatar las leyes y los reglamentos del
pais en el que se encuentre (art. 2) y las disposiciones de la Convencién de 1954
deben aplicarse sin discriminacién por motivos de raza, religién o pais de origen (art.
3). Se reconoce a las personas apétridas que se encuentren en el territorio de un
Estado contratante “un trato por lo menos tan favorable como el otorgado a sus
nacionales en cuanto a la libertad de practicar su religiéon y en cuanto a la libertad de
instruccion religiosa a sus hijos” (art. 4). Ninguna disposicién de la Convencién puede
ser interpretada en menoscabo de derechos y beneficios que hayan sido reconocidos
a los apdtridas independientemente de la Convencién (art. 5) y todo Estado parte
les otorgara “el mismo trato que otorgue a los extranjeros en general” (art. 7.1).

Asimismo, toda persona apétrida tiene libre acceso a los tribunales de justicia,
asi como derecho a un empleo remunerado. En materia de vivienda, los apatridas
tienen derecho al trato méas favorable posible y en ningin caso menos favorable que
el concedido en las mismas circunstancias a los extranjeros en general. También se
les reconoce el acceso a la educacién publica, entre otros derechos.

Los Estados contratantes deben expedir documentos de identidad a toda persona

8Corte IDH, Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de
septiembre de 2005, parr. 178.
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apatrida que se encuentre en su territorio y que no tenga un documento valido de
viaje, y documentos de viaje que permitan a esas personas trasladarse fuera del
territorio del Estado de que se trate”.

No se expulsard a ninguna persona apatrida, salvo por razones de seguridad
nacional o de orden publico (art. 31.1). Los Estados contratantes facilitaran en todo
lo posible la naturalizacion de los apatridas, esforzandose por acelerar los tramites
de naturalizacién y reducir en todo lo posible los gastos de esos tramites (art. 32).

En sintesis, la Convencion de 1954 se basa en que “ningin apétrida debe ser
tratado peor que cualquier extranjero que posea una nacionalidad” y “reconoce que
los apatridas son mas vulnerables que los deméas extranjeros”, estableciendo una
serie de medidas especiales para ellos (ACNUR, 2010, p. 4).

7.8. Eliminacion de las causas de apatridia

La Convencién para Reducir los Casos de Apatridia (1961) establece que “todo
Estado contratante concedera su nacionalidad a la persona nacida en su territorio
que de otro modo serfa apatrida” (art. 1.1). Lo hard de pleno derecho en el momento
del nacimiento o mediante solicitud presentada ante la autoridad competente por
el interesado o en su nombre, en la forma que prescriba la legislaciéon aplicable.
Los Estados contratantes pueden establecer ciertas condiciones para conceder la
nacionalidad, como la residencia habitual en su territorio durante un tiempo.

a) Si una persona nace en un Estado que otorga la nacionalidad solamente
sobre la base del ius sanguinis, pero sus padres son nacionales de otro Estado cuya
legislacién estd basada solo en el ius soli, esa persona sera apatrida, por lo menos
hasta el momento en que se conceda, segin la legislacion del Estado donde nacid, la
nacionalidad de este, salvo que se adopte la solucién que propicia el articulo 1.1.a
de la Convencién: concesion de pleno derecho en el momento del nacimiento de la
nacionalidad del Estado en cuyo territorio la persona nacié (Achiron, 2008).

La Convencién de 1961 dispone que “todo hijo nacido dentro del matrimonio
en el territorio de un Estado contratante cuya madre sea nacional de ese Estado,
adquirird en el momento del nacimiento la nacionalidad de dicho Estado si de otro
modo serfa apatrida” (art. 1.3). Teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de
la Convencion sobre los Derechos del Nino, igual soluciéon cabe con respecto a los

hijos nacidos fuera del matrimonio'°.

9 Articulos 27 y 28 de la Convencién.
10Articulos 2.1, 4, 7.1y 7.2.
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“Salvo prueba en contrario, se presume que un expdsito que ha sido hallado en el
territorio de un Estado contratante ha nacido en ese territorio, de padres que poseen
la nacionalidad de dicho Estado” (art. 2). El nacimiento a bordo de un buque o en
una aeronave se considerara, segun el caso, como ocurrido en el territorio del Estado
cuyo pabellén enarbole el buque o en el territorio del Estado en que esté matriculada
la aeronave (art. 3).

El articulo 4 dispone que los Estados partes concederan su nacionalidad a los
ninos que de otro modo serian apatridas y con los cuales existe un vinculo, no ya
por nacimiento en el territorio sino por ascendencia. La nacionalidad se concedera
de pleno derecho al momento del nacimiento o por medio de solicitud, y se permite
subordinar su concesién a determinadas condiciones, como la residencia habitual en
el territorio del Estado de que se trate durante un periodo determinado.

b) Si la legislacion de un Estado contratante prevé la pérdida de la nacionalidad
como consecuencia del matrimonio, o de la disolucién del matrimonio, con una
persona extranjera, entre otros supuestos, “dicha pérdida estard subordinada a la
posesion o la adquisicién de la nacionalidad de otro Estado” (art. 5.1). Ahora bien,
si una persona que contrae matrimonio con una persona extranjera pierde por ello
la nacionalidad que tenia y, a su vez, la ley del Estado del cényuge no contempla la
adquisiciéon de nacionalidad por matrimonio, esa persona sera apatrida.

Por ello, la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminaciéon contra la Mujer obliga a los Estados partes a garantizar que ni
el matrimonio con un extranjero ni el cambio de nacionalidad del marido durante el
matrimonio la conviertan en apétrida (art. 9.1).

¢) Segun el articulo 6 de la Convencién, si estd legalmente previsto que el hecho
de perder una persona su nacionalidad o ser privada de ella entrana la pérdida de
esa nacionalidad por el conyuge o los hijos, ello estard subordinado a la posesién o
la adquisicién de otra nacionalidad.

d) Si la legislacién de un Estado contratante prevé la renuncia a la nacionalidad,
esta solo serd efectiva si la persona interesada tiene o adquiere otra nacionalidad (art.
7.1.a). Ademds, el nacional de un Estado contratante que solicite la naturalizacion
en un pais extranjero no perderd su nacionalidad a menos que adquiera o se le haya
dado la seguridad de que adquirird la nacionalidad de ese pais (art. 7.2).

e) El articulo 7.3 establece que una persona no perderd su nacionalidad, si eso
hara que se convierta en apatrida, por abandonar el pais cuya nacionalidad tiene,
residir en el extranjero, dejar de inscribirse en el registro correspondiente u otra

114



razon andloga, pero los naturalizados pueden perder la nacionalidad por residir en
el extranjero durante el periodo fijado por la legislacién respectiva, que no sera
menor de siete afios consecutivos, si no declaran ante las autoridades competentes
su intencién de conservar su nacionalidad (art. 7.4). Y en el caso de los nacionales
de un Estado contratante nacidos fuera de su territorio, la legislacién de ese Estado
podra subordinar la conservacion de la nacionalidad, a partir del afo siguiente a la
fecha en que la persona interesada alcance la mayoria de edad, al cumplimiento del
requisito de residencia en ese momento en el territorio del Estado o de inscripcién
en el registro correspondiente (art. 7.5).

f) Los Estados partes no privardn de su nacionalidad a una persona si esto ha de
convertirla en apétrida (art. 8.1). No obstante, una persona podrd ser privada de su
nacionalidad en los casos en que, con arreglo a los parrafos 4 y 5 del articulo 7, cabe
prescribir la pérdida de la nacionalidad o cuando la nacionalidad haya sido obtenida
por declaracién falsa o por fraude (art. 8.2). Ademds, los Estados contratantes
podréan conservar la facultad de privar a una persona de su nacionalidad si en el
momento de la firma, la ratificacién o la adhesion especifican que se reservaran esa
facultad por uno o varios de los motivos previstos en el articulo 8.3, siempre que
estén contemplados en su legislacion nacional en ese momento. Haber prestado o
seguido prestando servicios a otro Estado, haber recibido o seguido recibiendo dinero
de otro Estado, a pesar de una prohibicién expresa del Estado contratante, o haberse
conducido de una manera gravemente perjudicial para los intereses esenciales del
Estado, son los motivos contemplados, asi como haber prestado juramento de lealtad
0 hecho una declaracién formal de lealtad a otro Estado o dado la persona pruebas
directas de su determinacion de repudiar la lealtad que debe al Estado contratante.

No se privara de nacionalidad a ninguna persona o a ningtin grupo de personas
por motivos raciales, étnicos, religiosos o politicos (art. 9).

g) “Todo nifio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento”, prevé
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 24.2), al igual que la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (art. 7.1). El articulo 7.2 de la Convencién
dispone que los Estados partes velaran por la aplicacién de los derechos reconocidos
en el articulo 7.1, sobre todo cuando, de otro modo, el resultado seria la apatridia.

En el caso mencionado mas arriba, la Corte Interamericana considerd que la
normativa interna que fije los requisitos para la inscripcién tardia de nacimiento
debe ser coherente con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y otros
instrumentos internacionales (entre ellos la Convencién sobre los Derechos del Nifio)
vy que “los requisitos para la declaracién tardia de nacimiento no pueden representar
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un obstaculo para gozar del derecho a la nacionalidad”!!.

La legislacién de muchos paises no permite que las mujeres transmitan su
nacionalidad a sus hijos, lo cual puede generar apatridia si el padre carece de
nacionalidad (Achiron, 2008, p. 32). La aplicacién del criterio de reconocer “a la
mujer los mismos derechos que al hombre con respecto a la nacionalidad de sus
hijos”, que promueve el articulo 9.2 de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer, hara que el nifio o la nifa no herede
la condicién de apatrida de su padre.

h) De acuerdo con el Principio 27 de los Principios Interamericanos sobre los
Derechos Humanos de Todas las Personas Migrantes, Refugiadas, Apatridas y las
Victimas de la Trata de Personas (2019) los Estados deben adoptar las medidas
administrativas, legislativas y judiciales necesarias para erradicar la apatridia,
medidas de prevencién, identificacion, protecciéon y reduccion, como la inscripcién
universal del nacimiento de los hijos de las personas migrantes, asegurando la
igualdad entre mujeres y hombres en cuanto a transmitir la nacionalidad a sus hijos,
especialmente si, de otro modo, el nifio o la nina seria apatrida. Los Estados deben
velar por que los nihos y ninas que nazcan de nacionales suyos en un territorio
extranjero, que de otro modo serian apatridas, adquieran su nacionalidad.

7.9. La proteccién de las personas apatridas

El articulo 11 de la Convencién de 1961 instala el compromiso de promover la
creacién, dentro de la orbita de las Naciones Unidas, de un organismo al que podran
acudir las personas que se crean con derecho a acogerse a la Convencién, para que
examine su pretensién y las asista ante la autoridad competente.

La Asamblea General ha encargado a la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) que desempeiie esa funcién y que
ayude a los Estados a proteger a los apatridas y resolver situaciones de apatridia,
no solo porque los problemas de refugiados y apatridas a veces se superponen, sino
también porque la protecciéon de quienes carecen de nacionalidad requiere, en muchos
aspectos, un enfoque similar al adoptado con respecto a los refugiados (ACNUR,
2010, p. 7).

HCorte IDH, sentencia del Caso de las nifias Yean y Bosico, parrs. 190 y 192.
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7.10. La nacionalidad en la sucesion de Estados

La sucesion de Estados es otra causa de apatridia. La Convencion para Reducir los
Casos de Apatridia establece que todo tratado entre los Estados contratantes sobre
la transferencia de un territorio incluird disposiciones para asegurar que ninguna
persona se convertira en apatrida a raiz de ello, debiendo poner el mayor empefo
en asegurar que tales disposiciones figuren en todo tratado de transferencia de un
territorio que concierten con un Estado que no sea parte en la Convencién (art. 10.1).
El articulo 10.2 prescribe que, a falta de tales disposiciones, el Estado contratante
al que se haya cedido un territorio o lo haya adquirido de otra manera concedera
su nacionalidad a las personas que de otro modo se convertirian en apatridas como
resultado de la transferencia o adquisicién de ese territorio.

La CDI aprob6 en 1999 un proyecto de articulos sobre nacionalidad de las
personas naturales en relacién con la sucesién de Estados'?. Toda persona “que,
en la fecha de la sucesion de Estados, tenga la nacionalidad del Estado predecesor,
independientemente de la forma en que la haya adquirido, tendrd derecho a la
nacionalidad de por lo menos uno de los Estados involucrados” (art. 1).

Los Estados involucrados deben adoptar “todas las medidas apropiadas para
evitar que las personas naturales que, en la fecha de la sucesién de Estados, tengan
la nacionalidad del Estado predecesor se conviertan en apatridas como consecuencia
de dicha sucesién” (art.4), presumiéndose “que las personas afectadas que tengan su
residencia habitual en el territorio afectado por la sucesién de Estados adquieren la
nacionalidad del Estado sucesor en la fecha de la sucesién” (art. 5).

Cada Estado involucrado deberia aprobar, sin dilacién injustificada, una
legislacion sobre la nacionalidad y las cuestiones conexas derivadas de la sucesion
de Estados que sea compatible con los articulos del proyecto, y adoptar todas las
medidas apropiadas para que se informe a las personas afectadas, dentro de un plazo
razonable, sobre los efectos de esa legislacion, las opciones a las que pueden acogerse
en virtud de ella y las consecuencias que para su condicién juridica se derivaran de
su ejercicio (art. 6).

Cuando la adquisicién o pérdida de la nacionalidad, con ocasién de la sucesién de
Estados, pueda afectar la unidad de la familia, los Estados involucrados adoptaran

12La Asamblea General tomé nota de ese proyecto de articulos mediante la resolucién 55/153
(2000), que lo incorpora como anexo. Mediante resolucién 59/34, de 16 de diciembre de 2004, la
Asamblea General invit6 a los gobiernos a formular observaciones con respecto a la conveniencia
de elaborar un instrumento juridico sobre la cuestién, incluida la necesidad de evitar la apatridia
como resultado de la sucesiéon de Estados.
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medidas apropiadas para que la familia pueda permanecer unida o recuperar su
unidad (art. 12). Los nifios nacidos después de la sucesion de Estados que no
hayan adquirido ninguna nacionalidad, tendran derecho a la nacionalidad del Estado
involucrado en cuyo territorio hayan nacido (art. 13).

7.11. Las personas extranjeras

a) Una persona que no es nacional del Estado en el que se encuentra es una
persona extranjera. Asi define el término “extranjero” la Declaracién sobre los
derechos humanos de los individuos que no son nacionales del pais en que viven,
adoptada el 13 de diciembre de 1985 por la Asamblea General mediante la resolucién
40/144.

Cada Estado regula la admisién, la permanencia en su territorio y la salida de las
personas extranjeras, pero hay limitaciones a la potestad estatal que provienen de
los tratados y de ciertas normas internacionales consuetudinarias. De modo que los
Estados tienen el deber de adecuar sus leyes de extranjeria a los estdndares fijados
en el corpus iuris internacional aplicable.

En lo que respecta a la expulsion, el articulo 13 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos establece que una persona extranjera que “se halle
legalmente” en el territorio de un Estado Parte en el Pacto solo podré ser expulsada
de él en cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley y, a menos
que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se le permitira
exponer las razones que le asistan en contra de su expulsién, asi como someter
su caso a revisién ante la autoridad competente y hacerse representar con tal fin
ante ella. Hoy el concepto de seguridad nacional no puede entenderse disociado del
concepto de seguridad humana, que plantea la seguridad en un marco de estricto
respeto de los derechos humanos. A ello se agrega que la calificacion de los migrantes
como “ilegales”, ademds de ser contraproducente, no esté respaldada por el Derecho
Internacional, y hay que tener presente que aunque los migrantes que llegan al pais
de destino sin documentos pueden estar en una “situacién irregular” no han cometido
ningun delito; no cabe duda que “un ser humano no puede ser intrinsecamente ilegal,
y calificar como tal a una persona la deshumaniza’!'3.

b) De acuerdo con la Declaracién, queda prohibida la expulsién individual o
colectiva de extranjeros por motivos de raza, color, religion, cultura, linaje u origen
nacional o étnico (art. 7).

BInforme del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes (2016), parrafo 31.
A/71/285.
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La permanencia de los extranjeros esta sujeta al cumplimiento de las condiciones
establecidas en el Derecho interno del pais donde se encuentren. Quien ingresé como
turista no puede quedarse mas tiempo del fijado para permanecer en ese caracter y
quien obtuvo residencia temporaria no debe prolongar su permanencia més alla del
periodo por el que le fue concedida, salvo que solicite prorroga y le sea otorgada.

La Declaracién de 1985 aclara que ninguna de sus disposiciones ha de interpretarse
en el sentido de legitimar la entrada ni la presencia ilegales de un extranjero en
cualquier Estado, o en el sentido de limitar el derecho de cualquier Estado a promulgar
leyes y reglamentaciones relativas a la entrada de extranjeros, asi como al plazo y a
las condiciones de la permanencia en su territorio o a establecer diferencias entre
nacionales y extranjeros, pero tales normas no deberian ser incompatibles con las
obligaciones internacionales de los Estados, en particular en la esfera de los derechos
humanos. Por otro lado, la Declaracion no menoscabara el goce de los derechos
otorgados por la legislacién nacional ni de los derechos que, con arreglo al Derecho
Internacional, todo Estado esté obligado a conceder a los extranjeros, incluso en los
casos en que la Declaraciéon no reconozca esos derechos o los reconozca en menor
medida. Ahi vemos una aplicacién del principio pro persona, piedra angular del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Los extranjeros observaran las leyes del Estado donde residen o se encuentran y
demostraran respeto por las costumbres y tradiciones del pueblo respectivo. Gozaran,
en particular, de los derechos enumerados en el articulo 5.1; entre ellos el derecho
a la vida y la seguridad personal; el derecho a la proteccion contra las injerencias
arbitrarias o ilegales en la intimidad, la familia, el hogar o la correspondencia; el
derecho a la igualdad ante los tribunales'® y el derecho a la asistencia gratuita de
un intérprete en las actuaciones penales; el derecho a elegir conyuge, a casarse y a
fundar una familia; el derecho a la libertad de pensamiento, de opinién, de conciencia
y de religion; el derecho a conservar su propio idioma, cultura y tradiciones, y el
derecho a transferir al extranjero sus ganancias, ahorros u otros bienes monetarios
personales, con arreglo a las reglamentaciones nacionales en la materia'®.

También gozaran los extranjeros de libertad de expresion y del derecho a reunirse

14E] articulo 18 de la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares asegura a estas personas iguales derechos que los
nacionales ante los tribunales y las cortes de justicia.

15Segiin el articulo 32 de la Convencién, los trabajadores migratorios y sus familiares, al terminar
su permanencia en el Estado de empleo, tendrdn derecho a transferir sus ingresos y ahorros. Dichos
trabajadores tendran derecho a transferir sus ingresos y ahorros, en particular los fondos necesarios
para el sustento de sus familiares, del Estado de empleo a su Estado de origen o a cualquier otro
Estado (art. 47).
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pacificamente, asi como del derecho a la propiedad, con sujecién a la legislacién
nacional. Con la autorizacién debida, se permitira que el cényuge y los hijos menores
a cargo de una persona extranjera que resida legalmente en el territorio de un Estado
la acompaifien, se retinan y permanezcan con ella.

Los extranjeros que residan legalmente en el territorio de un Estado gozarén,
con arreglo a las leyes nacionales, del derecho a condiciones de trabajo saludables,
a salarios justos y a igual remuneracién por trabajo de igual valor, garantizandose
a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con igual
salario por igual trabajo. Tendran derecho a afiliarse a sindicatos y a participar
en sus actividades'®, junto con el derecho a proteccién sanitaria, atencién médica,
seguridad social, educacion, descanso y esparcimiento, entre otros.

Una persona extranjera no sera privada de sus bienes legitimamente adquiridos
(art. 9) y tendrd libertad en cualquier momento para comunicarse con el consulado o
la misién diplomatica del Estado del que sea nacional o con el consulado o la misién
diplomética de cualquier otro Estado al que se haya confiado la proteccion, en el
Estado en que resida la persona, de los intereses del Estado del que sea nacional
(art. 10).

7.12. Derecho interno argentino

a) La Ley de Migraciones!'” reconoce el derecho a la migraciéon como esencial e

inalienable. “En ningtin caso la irregularidad migratoria de un extranjero impedira su
admisién como alumno en un establecimiento educativo, ya sea este puiblico o privado;
nacional, provincial o municipal; primario, secundario, terciario o universitario”,
debiendo las autoridades de los establecimientos educativos “brindar orientaciéon y
asesoramiento respecto de los tramites correspondientes a los efectos de subsanar
la irregularidad migratoria” (art. 7). Tampoco podrd negarse o restringirse el
acceso al derecho a la salud, la asistencia social o la atencién sanitaria a todos los
extranjeros que requieran tales prestaciones, cualquiera sea su situacién migratoria,
y las autoridades de los establecimientos sanitarios deberan también brindar la
orientacion y el asesoramiento acerca de los tramites para subsanar la irregularidad
migratoria (art. 8).

161,05 articulos 25 y 26 de la Convencién se refieren a los derechos laborales de los trabajadores
migratorios y a sus derechos a participar en las reuniones y actividades de los sindicatos u otras
asociaciones y a afiliarse libremente a cualquier sindicato o asociacién. El derecho a establecer
asociaciones y sindicatos en el Estado de empleo también estd contemplado (art. 40).

7Ley 25.871, B.O., 21 de enero de 2004.
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Estara garantizado por el Estado el derecho de reunificacion familiar de la persona
extranjera con sus padres, cényuges, hijos solteros menores o hijos mayores con
capacidades diferentes, y se facilitard “la consulta o participacion de los extranjeros
en las decisiones relativas a la vida publica y a la administracién de las comunidades
locales donde residen” (art. 11).

El Estado argentino cumplird todo lo establecido en las convenciones
internacionales que establezcan derechos y obligaciones de los migrantes y hubiesen
sido debidamente ratificadas (art. 12).

b) Los extranjeros serdn admitidos para ingresar y permanecer en el pafs en tres
categorias: residente permanente, residente temporario y residente transitorio. La
Direccién Nacional de Migraciones podra conceder una autorizacién de “residencia
precaria”, que se extiende por ciento ochenta dias corridos y puede renovarse hasta
la resolucién de la admision solicitada.

Se considerard “residente permanente” a toda persona extranjera que tenga el
proposito de establecerse definitivamente en el pais y obtenga una admisién en ese
caracter. Ademas, se consideran residentes permanentes los migrantes parientes de
ciudadanos argentinos, nativos o por opcién, entendiéndose como tales al cényuge,
hijos y padres'®. A los hijos de argentinos nativos o por opcién que nacieren en un
pais extranjero se les reconoce también la condicién de residentes permanentes.

La lista de personas que se consideran residentes temporarios incluye a los
trabajadores migrantes, autorizados para permanecer en el pais por tres anos,
prorrogables, con entradas y salidas multiples y con permiso para trabajar bajo
relacion de dependencia. También figuran los cientificos y personal especializado, los
deportistas y artistas, los religiosos de cultos reconocidos oficialmente, los pacientes
bajo tratamiento médico, los académicos, los estudiantes, los asilados y refugiados!?,
entre otros. Del mismo modo son considerados residentes temporarios los ciudadanos
nativos de Estados partes del Mercosur y Estados asociados, con autorizacién para
permanecer en el pais por dos afios, prorrogables, con entradas y salidas multiples.

18La disposicién n° 4880/2015, B.O. del 13 de octubre de 2015, reconoce, con efectos analogos
al matrimonio, a la unién convivencial, con nacional argentino o con ciudadano extranjero radicado
permanente o temporario en el pais, inscripta en el registro que corresponda a la jurisdicciéon local
(art. 1).

YExisten varias modalidades de asilo. De acuerdo con la Opinién Consultiva OC-25/18, de
30 de mayo de 2018, el derecho a buscar y recibir asilo en el marco del sistema interamericano
se encuentra configurado como un derecho humano a buscar y recibir proteccién internacional
en territorio extranjero, incluyendo el asilo bajo el estatuto de refugiado segiin los instrumentos
pertinentes de las Naciones Unidas o las correspondientes leyes nacionales y el asilo territorial
conforme a las diversas convenciones interamericanas sobre la materia.
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Ingresan al pais como residentes transitorios los turistas, los pasajeros en transito,
los tripulantes del transporte internacional y los trabajadores migrantes estacionales,
lo mismo que los académicos y las personas bajo tratamiento médico cuando el tiempo
de su permanencia en el pais no justifique su admisiéon como residentes temporarios.
Quienes participan del transito vecinal fronterizo son también residentes transitorios,
lo mismo que las personas que invoquen razones que justifique un tratamiento
especial, como las condiciones humanitarias en su pais de origen o las consecuencias
de desastres naturales o ambientales.

¢) El extranjero que ingrese a la Argentina por lugar no habilitado a tal efecto, o
eludiendo cualquier forma de control migratorio, sera pasible de expulsion en los
términos y condiciones de la ley (art. 37).

d) Los residentes permanentes podrdn desarrollar toda tarea o actividad
remunerada o lucrativa, por cuenta propia o bajo relaciéon de dependencia y gozaran
de la proteccién de las leyes respectivas. Los residentes temporarios solo podran
desarrollar esas tareas o actividades durante el periodo de su permanencia autorizada,
mientras que los residentes transitorios no podran realizar tareas remuneradas o
lucrativas, ya sea por cuenta propia o como dependientes, con excepcién de los
trabajadores migrantes estacionales, salvo que fueran expresamente autorizados por
la autoridad migratoria de conformidad con lo dispuesto en la ley o en convenios
migratorios suscriptos por el pais. Los extranjeros con residencia precaria podran
ser habilitados para trabajar por el plazo y con las modalidades que establezca la
autoridad migratoria.

e) Al constatar la irregularidad de la permanencia de una persona extranjera en
el pais, la Direccién Nacional de Migraciones la conminara a regularizar su situacién
en un plazo que no excederd de treinta dias, bajo apercibimiento de decretar su
expulsién. Y cabe disponer la cancelacién de la residencia otorgada y la posterior
expulsién en los supuestos contemplados en el articulo 62.

Las personas extranjeras no podran ser objeto de medidas de expulsién colectiva.
Cada caso de expulsion serd examinado y resuelto individualmente. La expulsion no
menoscabara ninguno de los derechos que haya adquirido la persona de que se trate
de conformidad con la legislacién nacional, lo cual incluye el derecho a percibir los
salarios y toda otra prestacion a la que tuviere derecho. Por lo demaés, dicha persona
debera contar con oportunidad razonable, aun después de la partida, para reclamar
el pago de los salarios y otras prestaciones que le pudieren corresponder, asi como
para cumplir sus obligaciones pendientes. La expulsién lleva implicita la prohinicion
de reingreso en los términos del articulo 63, inciso b).
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Firme y consentida la expulsion, el Ministerio del Interior o la Direccién Nacional
de Migraciones solicitaran a la autoridad judicial competente que ordene, mediante
resolucién fundada, la retencién de la persona a expulsar, al solo y tnico efecto de
cumplir la medida de expulsién.

7.13. Pacto Mundial para la Migracion Ordenada, Segura y
Regular

El Pacto Mundial para la Migraciéon Ordenada, Segura y Regular (2018), que la
Asamblea General hizo suyo por resolucién 73/195, subraya que si bien los refugiados
vy los migrantes tienen los mismos derechos humanos universales y libertades
fundamentales, que deben respetarse, protegerse y cumplirse en todo momento,
constituyen dos grupos distintos que se rigen por marcos juridicos separados?’. “Solo
los refugiados tienen derecho a una proteccién internacional especifica, definida en el
derecho internacional de los refugiados”™ Tras esta afirmacion, el texto aclara que el
Pacto “se refiere a los migrantes y propone un marco de cooperacién para abordar
la migracién en todas sus dimensiones” (pérr. 4).

El Pacto Mundial presenta un marco de cooperacién no vinculante juridicamente,
basado en los compromisos acordados por los Estados Miembros en la Declaracién
de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes. Su propésito es fomentar la
cooperacién internacional sobre la migracién entre todas las instancias pertinentes,
reconociendo que ningin Estado puede abordar la migracién en solitario (péarr. 7).

“Es crucial que los desafios y las oportunidades de la migracién internacional
sean algo que nos una, en lugar de dividirnos”, afirma el Pacto en otro parrafo,
destacando ademdés “que la migracion es uno de los rasgos distintivos de nuestro
mundo globalizado” y que vincula a las sociedades dentro de todas las regiones y
también a nivel interregional.

El Pacto remarca que la migracion no deberia ser fruto de la desesperacion,
pero, cuando lo es, se impone cooperar para responder a las necesidades de los
migrantes que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad, asumiendo los desafios
correspondientes, y que hay que “empoderar a los migrantes para que se conviertan

20Gegtin las definiciones de los Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de Todas
las Personas Migrantes, Refugiadas, Apéatridas y las Victimas de la Trata de Personas, “una persona
migrante es alguien que se encuentra fuera del territorio del que es nacional, sin consideracién
de su situaciéon migratoria, su intencién y su temporalidad”. El término comprende también a las
personas apatridas migrantes. “Refugiado” es la persona que califica como tal de acuerdo con la
Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967 o la Declaracién de
Cartagena de 1984.
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en miembros plenos de nuestras sociedades, destacar sus contribuciones positivas y
promover la inclusién y la cohesion social” (parr. 13).

7.14. La proteccion de las personas nacionales en el extranjero

Todo Estado tiene la funcién basica de proteger a sus nacionales que se encuentran
en el extranjero y en esta tarea tienen una importancia fundamental las misiones
diplomaticas y las oficinas consulares.

La Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaéticas (1961) establece que una
de las funciones de una mision diplomaéatica es proteger en el Estado receptor los
intereses de los nacionales del Estado acreditante (art. 3.1.b), y en términos similares
se expresa la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 (art. 5.a).

7.15. La asistencia consular

El articulo 5 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares establece
la funcién consular de “prestar ayuda y asistencia a los nacionales del Estado que
envia, sean personas naturales o juridicas”, junto con otras funciones de caracter
especifico.

Segun el articulo 36.1.a de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares,
los funcionarios consulares podran comunicarse libremente con los nacionales del
Estado que envia y visitarlos, asi como estos deberan tener la misma libertad de
comunicarse con los funcionarios consulares de ese Estado y visitarlos. Ademaés, si el
interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor informarén sin
retraso a la oficina consular competente cuando, en su circunscripcién, un nacional
del Estado que envia sea arrestado, detenido o puesto en prisién preventiva. Cualquier
comunicacién dirigida a la oficina consular por la persona arrestada, detenida o puesta
en prisién preventiva serd transmitida sin demora (art. 36.1.b) y los funcionarios
consulares tendran derecho a visitar al nacional que se halle arrestado, detenido
o en prisién preventiva, a conversar con esta persona y organizar su defensa ante
los tribunales (art. 36.1.c). Asimismo, tendrén derecho a visitar a todo nacional
que, en su circunscripcion, se halle privado de su libertad en cumplimiento de una
sentencia. Sin embargo, los funcionarios consulares no intervendran a favor del
nacional detenido si este se opone expresamente a ello (art. 36.1.c).

Todas estas prerrogativas se ejerceran con arreglo a las leyes y reglamentos del
Estado receptor, “debiendo entenderse, sin embargo, que dichas leyes y reglamentos
no impediran que tengan pleno efecto los derechos reconocidos por este articulo”
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(art. 36.2).

En el caso LaGrand (2001) y en el caso Avena (México vs. Estados Unidos), la
Corte Internacional de Justicia sent6 posicién con respecto a las obligaciones de los
Estados en el marco del articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones

Consulares?!.

La Corte IDH se ha pronunciado diciendo que el articulo 36 de la Convencién
de Viena sobre Relaciones Consulares reconoce al detenido extranjero derechos
individuales, como el derecho a la informacién sobre la asistencia consular, a los
cuales corresponden deberes correlativos del Estado receptor, y que tal articulo esta
integrado a la normativa internacional de los derechos humanos. Ha dicho también
que la expresién “sin dilacién” utilizada en el articulo 36.1.b de la Convencién
significa que el Estado debe cumplir con su deber de informar al detenido sobre
los derechos reconocidos en tal precepto al momento de privarlo de libertad y en
todo caso antes de que rinda su primera declaracién ante la autoridad, aclarando
que el derecho a la informacién sobre la asistencia consular permite que adquiera
eficacia, en los casos concretos, el derecho al debido proceso legal consagrado en el
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, precepto “que
establece garantias minimas susceptibles de expansion a la luz de otros instrumentos
internacionales como la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, que
amplian el horizonte de la proteccién de los justiciables”?2. Por ello, la inobservancia
del derecho reconocido en el articulo 36.1.b de dicha Convencién afecta las garantias
del debido proceso legal.

7.16. La protecciéon diplomatica

a) Segun el proyecto de articulos de la CDI sobre proteccién diplomatica, esta
consiste en la invocacién por un Estado, mediante la accién diploméatica o por otros
medios de solucién pacifica, de la responsabilidad de otro Estado por el perjuicio
causado por un hecho internacionalmente ilicito de ese Estado a una persona natural
o juridica nacional del primer Estado, con miras a hacer efectiva esa responsabilidad.

21La Asamblea General, mediante resolucién 73/257, del 20 de diciembre de 2018, considerando
que hasta ese momento no se habian llevado a cabo ni la revisién ni la reconsideraciéon impuestas
en el fallo del 31 de marzo de 2004, y que seis de las personas afectadas fueron ejecutadas, en clara
violacién de la decisiéon de la Corte, pidié urgentemente que se cumpliera el fallo en cuestién, de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas

22Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, del 1 de octubre de 1999, El Derecho a la
Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal, parrs. 106 y 124.
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Como dijo la Corte Permanente de Justicia Internacional en el caso Mavrommatis
(1924), al asumir la causa de uno de sus stibditos y poner en marcha, en su nombre,
una accién diplomatica o una accién judicial internacional, “un Estado hace valer,
en realidad, su propio derecho, el derecho a que se respeten las normas de Derecho
Internacional en la persona de sus stibditos”23. A su turno, la Corte Internacional de
Justicia, en el caso Barcelona Traction (1970), remarcd que “un Estado puede ejercer
la proteccién diplomética por los medios y en la medida que le parezca necesario,

pues es su propio derecho el que hace valer”?4.

El Estado con derecho a ejercer la proteccién diplomatica es el Estado de la
nacionalidad (art. 5), pero un Estado puede ejercer tal proteccién con respecto a
una persona apatrida que tenga residencia legal y habitual en su territorio en la
fecha en que se produjo el perjuicio, asi como en la fecha de la presentacién oficial
de la reclamacién. Ademads, un Estado podré ejercer la proteccién diplomética con
respecto a una persona a la que reconozca la calidad de refugiado, cuando esa persona
tenga residencia legal y habitual en ese Estado en la fecha en que se produjo el
perjuicio y en la de la presentacion oficial de la reclamacion, pero esta solucién no
se aplicara cuando el perjuicio haya sido causado por el Estado de la nacionalidad
del refugiado.

Todo Estado del que sea nacional una persona que posea doble o multiple
nacionalidad podra ejercer la proteccién diplomatica con respecto a esa persona
frente a un Estado del que esta no sea nacional. Es posible, ademads, que dos o més
Estados ejerzan conjuntamente la proteccién si la persona perjudicada es nacional
de cada uno de ellos. Ahora bien, un Estado de la nacionalidad no podré ejercer la
proteccién diplomatica frente a otro Estado del que la persona afectada sea también
nacional, salvo que la nacionalidad del primer Estado sea predominante tanto en
la fecha del perjuicio como en la fecha de la presentacién oficial de la reclamacion.
Todas estas reglas aparecen en el proyecto de la CDI.

La restante condicién a la que esta sujeta la proteccién es el agotamiento de los
recursos internos. Un Estado no podré presentar una reclamacién internacional en
razon del perjuicio causado a uno de sus nacionales o a una de las otras personas
en cuyo nombre puede actuar antes de que la persona perjudicada haya agotado
los recursos internos, es decir, los recursos legales que puede interponer ante los
tribunales u érganos, sean estos judiciales o administrativos, ordinarios o especiales,
del Estado cuya responsabilidad se invoca. Sin embargo, hay excepciones a la regla del
agotamiento de los recursos internos cuando: a) no haya razonablemente disponibles

23CPJI, Serie A, n 2, p. 12.
24C1J, Recueil, 1970, p. 44.
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recursos que provean una reparacion efectiva o no ofrezcan ninguna posibilidad
razonable de obtener esa reparacion; b) exista dilacién indebida en la tramitacién
de un recurso, atribuible al Estado cuya responsabilidad se invoca: ¢) no exista
en la fecha en que se produjo el perjuicio un vinculo pertinente entre la persona
perjudicada y el Estado cuya responsabilidad se invoca. Esta excepcién se presenta,
por ejemplo, si el hecho internacionalmente ilicito no fue cometido en el territorio del
Estado al que se reclama; d) la persona perjudicada esté manifiestamente impedida
de interponer los recursos internos. Esto ocurriria si a tal persona el Estado cuya
responsabilidad se invoca le impide el ingreso a su territorio; e) el Estado reclamado

haya renunciado al requisito del agotamiento de los recursos internos®.

b) Por otro lado, hay que recordar la “cldusula Calvo” (llamada asi por Carlos
Calvo, el jurista argentino que la propuso), a cuyo tenor al contratarse con sociedades
extranjeras se acuerda que las controversias que surgieren seran sometidas a los
tribunales del Estado contratante, renunciando esas sociedades a la proteccion
diplomatica del Estado de su nacionalidad.

¢) {Es posible renunciar a la proteccién diploméatica? En contra de tal posibilidad,
se sostiene que un particular no puede renunciar a un derecho que no le pertenece,
porque es un derecho del Estado. En cambio, los que sostienen la validez de la
renuncia argumentan que no se puede ejercer la proteccion diplomética contra la
voluntad de la persona perjudicada, recordando ademas que el particular no renuncia
a la proteccién diplomatica sino a la solicitud de su ejercicio. Sin embargo, este
argumento pasa por alto que el Estado puede ejercer esa proteccién por propia
iniciativa.

La cuestién ha perdido relevancia desde que el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados
(Washington, 1965) ha producido un verdadero desplazamiento de la institucién
de la proteccion diplomatica a favor del arbitraje. Establece un procedimiento de
conciliacion y arbitraje en caso de controversias en materia de inversiones entre
Estados y personas naturales o juridicas extranjeras, en cuyo marco el Estado de la
nacionalidad de un particular que sea parte en un contrato sometido al régimen del
Convenio solamente ejercerd la proteccién diplomatica si el Estado reclamado no

25Por ejemplo, el articulo 11.1 del Convenio sobre la responsabilidad internacional por dafios
causados por objetos espaciales (1972) dispone que para presentar a un Estado de lanzamiento una
reclamacién de indemnizaciéon por dafios al amparo del Convenio no serd necesario haber agotado
los recursos locales de que puedan disponer el Estado demandante o las personas fisicas o morales
que éste represente.
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cumple el laudo?.

Por lo demés, en nuestros dias los acuerdos sobre promocién y proteccion reciproca
de inversiones (APPRI) son tratados bilaterales que facultan a los particulares a
presentar por si mismos reclamaciones internacionales, dejando de lado la solicitud
de proteccion diplomatica al Estado de su nacionalidad.

Regresar al Sumario

26 Articulo 27 del Convenio. Dicho instrumento, elaborado por el Banco Mundial, entré en vigor
en 1966. De acuerdo con el Convenio, el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) brinda servicios para la conciliacién y el arbitraje en materia de controversias
entre Estados y particulares de otros Estados.
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8. Libre determinacion de los pueblos y cuestiones
relativas a ciertos territorios

8.1. La libre determinacién de los pueblos

Tanto en el articulo 1.2 como en el articulo 55, la Carta hace referencia al
principio de la libre determinacion de los pueblos, en cuyo respeto basa las relaciones
amistosas y pacificas entre las naciones. Sin embargo, el articulo 2 de la Carta, al
enumerar los principios que rigen las relaciones internacionales, no incluye el de libre
determinacién de los pueblos.

De acuerdo con la Declaracién de Principios de Derecho Internacional, todo Estado
debe promover, de manera individual o mediante accién conjunta, la aplicacién del
principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacién de los pueblos, de
conformidad con las disposiciones de la Carta, y tiene el deber de prestar asistencia
a las Naciones Unidas en el cumplimiento de las obligaciones encomendadas por la
Carta respecto de la aplicacion de dicho principio para “poner rapidamente fin al
colonialismo, teniendo debidamente en cuenta la voluntad libremente expresada de
los pueblos de que se trate”.

En su opinién consultiva sobre Las consecuencias legales de la separacion del
archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965, la Corte Internacional de Justicia ha
senalado: “Desde que el respeto del derecho de libre determinacion es una obligacion
erga omnes, todos los Estados tienen un interés legal en proteger ese derecho”.
Asi como corresponde a la Asamblea General pronunciarse sobre las modalidades
requeridas para asegurar que se complete la descolonizacién de Mauricio, “todos
los Estados Miembros deben cooperar con las Naciones Unidas para poner esas
modalidades en efecto”, como se recuerda en la Declaracién de Principios de Derecho
Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacién entre los
Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas!.

1C1J, opinién consultiva sobre Las consecuencias legales de la separacién del archipiélago de
Chagos de Mauricio en 1965, 25 de febrero de 2019, pérr. 180.
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8.2. La resolucién 1514 (XV)

Reconociendo “el apasionado deseo de libertad que abrigan todos los pueblos
dependientes” y su papel decisivo en el logro de su independencia, asi como el deseo
ardiente de los pueblos del mundo de que se ponga fin al colonialismo, segtin consta
en el preambulo de la resolucién 1514 (XV), la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobé el 14 de diciembre de 1960 la Declaracién sobre la Concesion de la
Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales, contenida en dicha resolucién.

La Carta Magna de la Descolonizacion, denominaciéon con que también se la
conoce, senala que “la sujecion de pueblos a la subyugacion, dominacién y explotacién
extranjeras constituye una denegacién de los derechos humanos fundamentales, es
contraria a la Carta de las Naciones Unidas y compromete la causa de la paz y de la
cooperacién mundiales”.

Proclama asimismo que todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién,
en cuya virtud “determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente
su desarrollo econémico, social y cultural”.

También remarca que la falta de preparacién en el orden politico, econémico,
social o educativo no debe servir de pretexto para retrasar la independencia. La
resolucién 1541 (XV), adoptada el 15 de diciembre de 1960, precisa a qué territorios
se refiere la obligacién de transmitir la informacién que se pide en el inciso e) del
articulo 73 de la Carta de las Naciones Unidas, diciendo que “existe a primera vista
la obligacion de transmitir informacion respecto de un territorio que estad separado
geograficamente del pais que lo administra y es distinto de éste en sus aspectos
étnicos y culturales”. Segtin otro principio consagrado en esa resolucion, puede
considerarse que un territorio no auténomo ha alcanzado la plenitud del gobierno
propio cuando pasa a ser un Estado independiente y soberano, cuando establece
una libre asociacion con un Estado independiente o cuando se integra a un Estado
independiente?.

En 1961, la resolucién 1654 (XVI) cre6 un Comité Especial para examinar la
cuestion de la aplicacion de la Declaracién sobre la Concesién de la Independencia
a los Paises y Pueblos Coloniales y formular recomendaciones sobre los progresos
alcanzados, entre otras funciones.

2Principio VI contenido en la resolucién 1541 (XV) titulada “Principios que deben servir de
guia a los Estados Miembros para determinar si existe o no la obligacién de transmitir informacién
que se pide en el inciso e del articulo 73 de la Carta”.
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8.3. La libre determinacion de los pueblos en los Pactos de
1966

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales reconocen, en su articulo
1, el derecho de libre determinacién que tienen todos los pueblos, definiéndolo como
un derecho en virtud del cual los pueblos “establecen libremente su condiciéon politica
y proveen asimismo a su desarrollo econdémico, social y cultural”. Junto con ello, se
reconoce el derecho de todos los pueblos a “disponer libremente de sus riquezas y
recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la cooperacién
econdémica internacional basada en el principio de beneficio reciproco, asi como del
derecho internacional”, afirmédndose ademés que “en ningun caso podria privarse a
un pueblo de sus propios medios de subsistencia” (art. 1.2).

Los Estados partes, incluso los que tienen la responsabilidad de administrar
territorios no auténomos, deben promover el ejercicio del derecho de libre
determinacién y respetarlo “de conformidad con las disposiciones de la Carta de las
Naciones Unidas”.

Los Pactos sobre Derechos Humanos han completado el ciclo de evolucién de la
libre determinacién: a) en la Carta de las Naciones Unidas se consagra como un
principio relacionado con uno de los propésitos de la Organizacién (el de fomentar
entre las naciones relaciones de amistad); b) en las resoluciones que la Asamblea
General adopté sobre la cuestion en 1960 adquiere también entidad de derecho de los
pueblos; ¢) en los Pactos es un derecho humano colectivo estrechamente vinculado
con otro derecho colectivo, el de disponer de las riquezas y recursos naturales, y con
los derechos esenciales de la persona humana.

8.4. Formas de ejercicio del derecho de libre determinaciéon

La Declaracién sobre los Principios de Derecho Internacional subraya el deber
que todo Estado tiene de promover, mediante accién conjunta o individual, la libre
determinacién de los pueblos y de prestar asistencia a las Naciones Unidas en la
materia con el proposito de “poner fin rapidamente al colonialismo”.

Y en cuanto a las formas de ejercicio de tal derecho, incorpora una nueva en
relacién con las previstas en la resolucién 1541 (XV). Es una modalidad de cardcter
abierto que consiste en “la adquisicién de cualquier otra condicién politica libremente
decidida por un pueblo”.

De esto resulta, entonces, que las formas de ejercicio del derecho de libre
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determinacién de los pueblos son cuatro: a) el establecimiento de un Estado soberano
e independiente; b) la asociacién con un Estado independiente; ¢) la integracién con
un Estado independiente, y d) la adquisicién de cualquier otra condicién politica.

En la mayoria de los casos la forma elegida ha sido la primera, es decir, la opcién
por la independencia. Un caso de integracién con otro Estado es el de Nueva Guinea
Occidental, integrada a Indonesia en 1969.

8.5. La libre determinacion de los pueblos y la integridad
territorial

Todo Estado tiene el deber de abstenerse de recurrir a cualquier medida de fuerza
que prive a los pueblos de su derecho a la libre determinacion y a la libertad y la
independencia. En los actos que lleven a cabo y en la resistencia que opongan a
esas medidas de fuerza con el fin de ejercer su derecho a la libre determinacién, los
pueblos respectivos pueden pedir y recibir apoyo “de conformidad con los propdsitos
y principios de la Carta”.

El territorio de una colonia u otro territorio no auténomo tiene, en virtud de
la Carta, una condicién juridica distinta y separada de la del territorio del Estado
que lo administra, que “existird hasta que el pueblo de la colonia o el territorio no
autéonomo haya ejercido su derecho de libre determinacion de conformidad con la
Carta y, en particular, con sus propdsitos y principios”.

La Declaracién de Principios de Derecho Internacional también expresa que
ninguna de esas disposiciones ha de entenderse en el sentido de que autoriza o fomenta
cualquier accién encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la
integridad territorial de Estados soberanos e independientes que se conduzcan de
acuerdo con el principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacién de los
pueblos y, por lo tanto, estén dotados de un gobierno que represente a la totalidad
del pueblo perteneciente al territorio, sin distincién por motivos de raza, credo o
color®.

Vinuesa (1985) apunta que “la integridad territorial se aplica como excepcién a
la descolonizacién por autodeterminacién cuando existe un Estado con un derecho
de soberania preexistente al momento de la colonizacién” (p. 28). Tal es el caso de
la Argentina respecto de Malvinas.

3La resolucién 1514 (XV) también dispone que “todo intento encaminado a quebrantar total
o parcialmente la unidad nacional y la integridad territorial de un pais es incompatible con los
propositos y principios de la Carta de las Naciones Unidas”.
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8.6. El alcance de la libre determinacién

De acuerdo con la préactica de las Naciones Unidas, el derecho de libre
determinacién no se extiende a poblaciones sobrevenidas en territorios no auténomos
que al momento del hecho colonial carecian de poblaciéon autéctona o estaban
practicamente deshabitados, porque si la poblacién “importada” por la propia
potencia colonial pudiera decidir el destino politico del territorio convertido en
colonia se perpetuaria el colonialismo en vez de avanzar hacia su eliminacién (Remiro
Brotoéns et al., 2010).

En lo que hace al papel de los islefios, Argentina siempre ha reconocido la
necesidad de respetar sus intereses, rechazando la pretensién de consultar sus deseos
porque se trata de un territorio ocupado ilegalmente y la poblacién es trasplantada.
Pocas personas tienen mas de una generacién en el lugar, mas de la mitad de los
habitantes ha nacido en otros territorios (Lanus, 2016, 350). Ya lo decia Ruda hace
décadas, en el discurso pronunciado ante el Comité Especial de Descolonizacién de
las Naciones Unidas el 9 de septiembre de 19644

8.7. Realizaciéon universal del derecho de los pueblos a la libre
determinacion

Mediante la resolucién 75/173, de 16 de diciembre de 2020, la Asamblea General
ha reafirmado que la realizaciéon universal del derecho de todos los pueblos a la
libre determinacién, incluidos los sometidos a dominacién colonial, extranjera y
externa, es un requisito fundamental para que se garanticen y respeten efectivamente
los derechos humanos, declarando su firme oposicién “a los actos de intervencién,
agresién y ocupacion militar extranjera que, en algunas partes del mundo, han
conculcado el derecho de los pueblos a la libre determinacién y otros derechos
humanos”.

En la misma resolucion, la Asamblea General exhorta a los Estados responsables
de esos actos a que pongan fin de inmediato a su intervencién militar y su ocupacion
de paises y territorios extranjeros, asi como a todo acto de represién, discriminacion,
explotacion y maltrato, en particular a los métodos brutales e inhumanos que
presuntamente se emplean contra los pueblos afectados, deplorando “la dificil
situacion de los millones de refugiados y desplazados que se han visto obligados a
abandonar sus hogares como resultado de los actos mencionados”, y reafirmando
“que tienen derecho a regresar voluntariamente a ellos en condiciones seguras y con

4Doc. A/AC. 109/SC. 4/S.R. 25.

133



dignidad”.

La resolucién reitera los términos de resoluciones anteriores®, y en todas ellas
la Asamblea General solicita al Consejo de Derechos Humanos que siga prestando
especial atencion a las violaciones de los derechos humanos, especialmente del derecho
a la libre determinacién, que resultan de la intervencién, agresiéon u ocupacién militar
extranjera.

8.8. Territorios no auténomos y territorios ocupados

La Carta de las Naciones Unidas se refiere a los territorios no auténomos “cuyos
pueblos no hayan alcanzado todavia la plenitud del gobierno propio” (art. 73). En el
Capitulo XI, bajo el titulo de Declaracién relativa a territorios no auténomos, se
remarca que los Estados miembros de las Naciones Unidas que administren dichos
territorios reconocen que los intereses de quienes habitan alli “estan por encima de
todo” y aceptan como un encargo sagrado la obligacién de promover en todo lo
posible el bienestar de los habitantes de esos territorios.

De los 17 territorios no auténomos que quedan, 10 tienen al Reino Unido como
potencia administradora, y los restantes son administrados por Estados Unidos,
Francia y Nueva Zelanda®.

La Carta también instituyd, en su Capitulo XII, un régimen internacional de
administracién fiduciaria aplicable a los territorios que en 1945 estaban todavia
sometidos al régimen de mandatos establecido por la Sociedad de Naciones, asi
como a los territorios que, como resultado de la Segunda Guerra Mundial, fueron
segregados de los Estados vencidos, y a los territorios colocados voluntariamente
bajo ese régimen por los Estados responsables de su administraciéon. El objetivo
bésico del régimen era promover el adelanto politico, econdémico, social y educativo
de los habitantes de los territorios fideicometidos, asi como su desarrollo progresivo
hacia el gobierno propio o la independencia, “teniéndose en cuenta las circunstancias
particulares de cada territorio y de sus pueblos y los deseos libremente expresados de
los pueblos interesados, y segin se dispusiere en cada acuerdo sobre administraciéon
fiduciaria” (art. 76.b). Todos los territorios fideicometidos se han convertido en

5Como la resolucién 72/159, de 19 de diciembre de 2017, la resolucién 73/160, de 17 de diciembre
de 2018, y la resolucién 74/170, de 18 de diciembre de 2019.

6La lista es la siguiente: Sahara Occidental, Anguila, Bermudas, Islas Virgenes Briténicas,
Islas Caiman, Islas Malvinas, Montserrat, Santa Elena, Islas Turcas y Caicos, Islas Virgenes de
los Estados Unidos, Gibraltar, Samoa Americana, Polinesia Francesa, Guam, Nueva Caledonia,
Pitcairn y Tokelau.
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Estados independientes o se han asociado libremente a un Estado independiente. El
tltimo en hacerlo fue Palau”.

La libre determinacién de los pueblos resulta también afectada por la ocupacién
extranjera. La resolucién 76/150, aprobada por la Asamblea General el 16 de
diciembre de 2021, “afirmando el derecho de todos los Estados de la regién a vivir
en paz dentro de fronteras seguras y reconocidas internacionalmente”, reafirma el
derecho del pueblo palestino a la libre determinacién, “incluido su derecho a un
Estado de Palestina independiente”, e insta a todos los Estados y a los organismos
especializados y las organizaciones del sistema de las Naciones Unidas a que sigan
prestando apoyo y asistencia a dicho pueblo para la pronta realizaciéon de su derecho
a la libre determinacion.

El pueblo del Sahara Occidental, cuyo territorio se encuentra ocupado en su
mayor parte por Marruecos, no puede ejercer su derecho a la libre determinacién
pese a que la Asamblea General ha reafirmado nuevamente en 2021, mediante
resolucién 76/89, la responsabilidad de las Naciones Unidas hacia dicho pueblo, en
el marco del “derecho inalienable de todos los pueblos a la libre determinacién y a
la independencia”, y a que el Consejo de Seguridad, en su resolucién 2602 (2021),
ha seguido el mismo camino al reafirmar su compromiso de ayudar a las partes
a alcanzar una solucién que prevea la libre determinacién del pueblo del Sahara
Occidental. Mientras tanto, la Mision de las Naciones Unidas para el Referéndum
del Sdhara Occidental (MINURSO) sigue sin poder cumplir su mandato.

8.9. La cuestién Malvinas: antecedentes

El 3 de enero de 1833, Gran Bretana tomé posesién de las Malvinas por intermedio
del capitdn Onslow, que habia llegado al archipiélago a bordo de la corbeta Clio y
contando con el apoyo de otro buque de guerra, el Tyne. “La flota britdnica desalojo
bajo la amenaza de sus canones una poblacién argentina pacifica y activa que ejercia
los legitimos derechos que a la Republica Argentina le correspondian en su caracter
de heredera de Espana”, recordé José Maria Ruda en 1964 ante el Comité Especial de
Descolonizacién. El Alegato Ruda ilustra con claridad los antecedentes: “Los ingleses
jaméas habian poseido efectivamente la totalidad del Archipiélago de Malvinas, antes
de 1833”. Solo fundaron en 1765 el fuerte de Puerto Egmont. En 1774 lo abandonaron
voluntariamente “y recién 59 anos més tarde se presentaron para desalojar, en forma

"En 1994, el Consejo de Seguridad dio por concluido el Acuerdo de Administracién Fiduciaria
sobre ese territorio. En un plebiscito realizado en 1993, el pueblo de Palau opté por la libre
asociacién con Estados Unidos.
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violenta, a la poblacién argentina, estableciendo asi su tnico titulo”.

El marino francés Louis Antoine de Bougainville, que habia partido de Saint
Malo, desembarcé el 2 de febrero de 1764 en una de las dos islas mas grandes del
archipiélago, fundando Port Louis. Llamoé al territorio Illes Malouines, por aquel
puerto, lugar de procedencia de quienes formaban parte de la expedicién. Espana
protestd, obteniendo el reconocimiento de sus derechos. Se procedié entonces a la
entrega de Port Louis y los espanoles quedaron en el lugar, cambiando su nombre
por el de Puerto Soledad. En el momento del traspaso del establecimiento de Puerto
Luis, los ingleses permanecieron silenciosos y no hicieron ninguna reserva de su
supuesta soberania. Espana dirigié luego su atenciéon a Puerto Egmont, desalojando
por la fuerza a la guarnicién britdnica. Gran Bretafia reclamé y Espana restituyé
Puerto Egmont al statu quo ante, pero sin resignar en absoluto sus derechos sobre
las Malvinas.

Al retirarse, los ingleses dejaron una placa de plomo que decia que la Isla de
Falkland con su puerto pertenecia a Jorge III. Tal posesivo singular (Falkland’s
Island) demuestra, unido a la aceptacién britdnica de la posesién espanola de Puerto
Soledad, que las pretensiones inglesas estuvieron limitadas, en la época en que
estuvieron en Puerto Egmont, a este establecimiento exclusivamente y no a todo el
archipiélago.

Las Provincias Unidas tomaron posesién efectiva de las Malvinas en 1820,
enviando la fragata La Heroina. En ningin momento Inglaterra objetd el
establecimiento argentino en las Islas Malvinas, habiéndose realizado actos juridicos
sumamente importantes entre las dos partes, como la firma del Tratado de Amistad,
Comercio y Navegacion de febrero de 1825.

Cuando el Gobierno de Buenos Aires cred la comandancia politica y militar de
las Malvinas en 1829, con sede en Puerto Soledad, la expansién en el Atlantico
Sur se habia convertido en un asunto prioritario para Gran Bretana, por razones
estratégicas e intereses comerciales. El 10 de noviembre de 1829 formulé una
reclamacién senalando que el Gobierno de Buenos Aires habia asumido “una
autoridad incompatible con los derechos de soberania de Su Majestad sobre las
islas”. Todos los antecedentes mencionados aqui fueron expuestos por el jefe de la
delegacién argentina ante el Comité de Descolonizacién en su recordada intervencion.

Tras los reclamos formulados en enero de 1833, el 24 de abril de ese ano el
representante argentino en Londres, Manuel Moreno, presenté una nota de protesta
ante el Gobierno de Su Majestad Britanica, que reiteré el 17 de junio. Gran Bretafia
rechazé la protesta el 8 de enero de 1834, con argumentos (descubrimiento y
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subsiguiente ocupacién de las islas) que, a su vez, fueron rechazados a fines de
diciembre de ese afio.

Nuestro pais presentd otras notas de protesta en 1841 y 1842. También lo hizo en
1849 y desde ese momento hubo un impasse hasta 1884. El nuevo punto de discordia
fue un mapa publicado en nuestro pais, que incluia las islas como territorio argentino
(Dolzer, 1992). Ante la protesta britdnica, el canciller Ortiz envié una nota, el 2 de
enero de 1885, senalando que esa inclusién no modificaba en nada el estado en que
se han considerado siempre las Malvinas. En la misma nota, el firmante proponia
que la discusién fuera nuevamente abierta y resuelta por medios amistosos. Gran
Bretana respondié que la discusién estaba cerrada y que no podia consentir que se
reabra el asunto. En 1888 Argentina insistié con su propuesta de arreglo mediante un
tribunal arbitral. La siguiente nota de protesta fue presentada dos décadas después.

Si bien Argentina no presenté ninguna protesta en el periodo 1849-1884 y desde
1888 hasta 1908, al examinar esta cuestion se advierte que en su protesta de 1849
dejé expresa constancia de su decisién de no continuar con las protestas porque el
gobierno britdnico no prestaba atencién a ellas, pero al mismo tiempo afirmé que
los derechos argentinos continuaban vigentes. Ha de considerarse, ademas, que en
1884 Argentina ofrecié formalmente recurrir al arbitraje, ofrecimiento que reiterd
en los afos siguientes. “Desde ese ofrecimiento, Gran Bretana quedé de nuevo en
falta frente al derecho internacional, sin poder prescribir” (Ferrer Vieyra, 1984, p.
229). Por lo demés, podria entenderse que Gran Bretafia incurrié en aquiescencia
cuando se mantuvo en silencio hasta 1829 luego que las Provincias Unidas del Rio
de la Plata ocuparon de manera efectiva las islas desde 1820 como Estado sucesor
de Espania (Gonzalez Napolitano, 2015, p. 432). Hay que tener en cuenta también
que en 1823 aquel pais reconocié a las Provincias Unidas como Estado.

Volviendo a los actos de protesta argentinos, en 1919 se registré uno maés, en
relacién con un acuerdo sobre comunicacién radial internacional, y hubo otra protesta
en 1925, lo mismo que en 1933, en ocasiéon de la emisién por parte de Gran Bretafia
de estampillas conmemorativas de los cien anos de su presencia en el archipiélago
(Dolzer, 1992, p. 142).

En 1946 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté la resolucion 66/1,
en la que, entre otras cosas, tomd nota de que el Gobierno del Reino Unido habia
declarado su intencién de transmitir informacién, en los términos del apartado e)
del articulo 73 de la Carta, sobre las Islas Falkland. Argentina hizo la salvedad de
que no reconocia la soberania britanica en dicho territorio, actitud que ha reiterado
a lo largo del tiempo.
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8.10. Las resoluciones de las Naciones Unidas sobre la
cuestion Malvinas

El 15 de diciembre de 1965 la Asamblea General aprobé la resolucién 2065
(XX), tomando nota de la existencia de una disputa entre los Gobiernos de la
Argentina y del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte acerca de la
soberania sobre las Islas Malvinas (Falkland Islands) e invitando a ambos Gobiernos
a proseguir sin demora las negociaciones recomendadas por el Comité Especial de
Descolonizacién “a fin de encontrar una solucién pacifica al problema”, teniendo
en cuenta las disposiciones y objetivos de la Carta de las Naciones Unidas y de la
resolucién 1514 (XV), asi como los intereses de la poblacion de las Islas Malvinas.

Al decir la resolucién que las negociaciones deben tener en cuenta los intereses
)

de los islefios, la pretension britanica de incorporar en el texto el término “deseos’
quedo desestimada. No cabe entonces invocar el derecho de libre determinacién.

Tampoco pueden intervenir los malvinenses en las negociaciones, pues la resoluciéon
ratifica la existencia de una controversia que involucra exclusivamente a dos Estados
soberanos y reubica el conflicto como una disputa de soberania, por lo que su solucién
pasa por determinar cudl de esos Estados tiene un mejor titulo (Gonzélez Napolitano,
2015, p. 443).

Algunos afios después, el 14 de diciembre de 1973, la Asamblea General adoptd
la resolucién 3160 (XXVIII). Gravemente preocupada por el hecho de que habian
transcurrido ocho anos desde la adopcién de la resolucién 2065 (XX) sin progresos
sustanciales en las negociaciones, y reconociendo los continuos esfuerzos de la
Argentina en pos de la solucién pacifica del conflicto, la Asamblea declara la
necesidad de que se aceleren las negociaciones previstas en esa resolucién, instando
en consecuencia a ambos Gobiernos a proseguir sin demora las negociaciones para
poner término a la situaciéon colonial. Una vez mas no queda resquicio alguno para
la autodeterminacién de los islefios, porque si bien la resoluciéon habla de proceso de
descolonizacién y de poner término a la situacion colonial reitera que la manera de
poner fin a dicha situacién es la solucién pacifica del conflicto de soberania.

La resolucién 31/49, adoptada por la Asamblea General el 1 de diciembre de
1976, pide a los Gobiernos de la Argentina y del Reino Unido que aceleren las
negociaciones relativas a la controversia e insta a las partes a que se abstengan de
adoptar decisiones que impliquen modificaciones unilaterales en la situaciéon mientras
las Islas Malvinas estan atravesando por el proceso recomendado en las resoluciones
2065 (XX) y 3160 (XXVIII). Hay que recordar que las misiones enviadas por el
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Reino Unido para investigar la existencia de recursos en la zona anticipaban la
posibilidad de decisiones unilaterales. Una de ellas, la misién Shackleton, se tradujo
en un informe, conocido en 1976, que indicaba que una inmensa riqueza en gas y
petroleo podria ocultarse alrededor de las Malvinas.

Tras el conflicto armado de 1982, la Asamblea General adopté, el 4 de noviembre
de 1982, la resolucién 37/9, en la que, tomando en cuenta la cesacién de hecho de
las hostilidades en el Atlantico Sur y la intencién de no reanudarlas, manifestada
por las partes, pedia a ambos Gobiernos que reanudaran las negociaciones a fin de
encontrar a la mayor brevedad una solucién pacifica a la disputa de soberania y
al Secretario General que emprendiera una mision renovada de buenos oficios para
asistir a las partes, adoptando a tal efecto las medidas apropiadas®. En la resolucién
la Asamblea General se manifiesta consciente de que el mantenimiento de situaciones
coloniales es incompatible con la idea de paz universal.

En 1983 y 1984, las resoluciones 38/12 y 39/6 reiteraron el pedido de la Asamblea
General de reanudar las negociaciones para encontrar una solucién pacifica a la
disputa de soberania, agregando la ultima de ellas que por la misma via debian
resolverse las restantes diferencias referidas a la cuestiéon de las Malvinas. En el
periodo 1985/1988, las resoluciones 40/21, 41/40, 42/19 y 43/25 insistieron con
el pedido, pero hablando de iniciar negociaciones con miras a resolver pacifica y
definitivamente los problemas pendientes, incluyendo todos los aspectos sobre el
futuro de las Islas Malvinas, de acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas.

Merece especial atencién la labor del Comité Especial de Descolonizacién, que
cada afo, desde 1983, aprueba una resolucién de similar tenor al de las resoluciones
que la Asamblea General ha adoptado sobre la cuestién®.

8.11. La cuestiéon Malvinas en etapas posteriores

a) El retorno a la democracia en 1983 no hizo que cambiara la percepcién britdnica
de las intenciones argentinas en el Atldntico Sur. Desde mediados del ano anterior, el
conflicto armado fue el pretexto del que Londres se valié para dudar de la vocacién
pacifista de nuestro pais. Hubo una reunién bilateral en Berna, Suiza, en 1984, pero
las partes no lograron acordar la manera en que debia negociarse el problema de la

8El 4 de noviembre de 2022 el Consejo Nacional de Asuntos relativos a las islas Malvinas,
Georgias del Sur, Sandwich del Sur y los espacios maritimos e insulares correspondientes adopté una
declaracién con motivo del 40° aniversario de la adopcién de la resolucién 37/9. Véase Informacién
para la Prensa N° 604/22.

9E1 1 de septiembre de 1983 el Comité adopté la resolucién A/AC 109/756
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soberania. Las relaciones consulares a nivel de consulados generales se restablecieron
tras la firma de la Declaracién Conjunta del 19 de octubre de 1989 y las relaciones
diplomaticas luego de la Declaracién Conjunta del 15 de febrero de 1990. En el punto
2 de la primera Declaraciéon Conjunta consta la férmula “del paraguas de soberania”,
segun la cual nada de lo acordado en la reunién de Madrid, que tuvo lugar del 17 al
19 de octubre de 1989, o de lo que se acordase en cualquier otra reunién similar en
el futuro se interpretaria como un cambio en la posiciéon de cada una de las partes
acerca de la soberania o jurisdiccién territorial y maritima sobre las Islas Malvinas,
Georgias del Sur y Sandwich del Sur y los espacios maritimos circundantes.

También en 1990 se firmaron la Declaraciéon Conjunta sobre Conservacién de
Recursos Pesqueros y el Convenio para la promocion y la protecciéon de las inversiones.
En Nueva York, el 25 de septiembre de 1995, ambas delegaciones firmaron la
Declaracién Conjunta de Cooperacién sobre Actividades Costa Afuera en el Atlantico
Sudoccidental, que la Argentina dio por terminada en 2007 invocando que el Reino
Unido realiz6 actos unilaterales contrarios a esa Declaracién e incompatibles con
la resoluciéon 31/49 de la Asamblea General. El Entendimiento sobre Remocién
de Minas (2001) ha sido de particular importancia para el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la Convencién sobre Prohibicién de las Minas Antipersonal
(Convencién de Ottawa). Al entrar en vigor el Tratado de Lisboa en 2009, por
el que se modifica el Tratado de la Unién Europea y el Tratado constitutivo de
la Comunidad Econémica Europea (denominado a partir de entonces Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea), Argentina rechaz6 la inclusién de las Islas
Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur y del territorio antartico britanico
(que coincide en parte con el territorio antértico reclamado por Argentina) en la
lista de territorios de ultramar a los que se aplican las disposiciones de la Cuarta
Parte del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

b) En la segunda década de este siglo, diversos acontecimientos no pueden dejar
de considerarse: 1) a principios de la década, la decisién unilateral britdnica de
autorizar la instalaciéon de una plataforma de exploracion de petréleo en el mar, al
norte de las islas, en violacién de la resolucién 31/49 de la Asamblea General; 2)
la militarizacién del Atldntico Sur; 3) el referéndum realizado el 11 de marzo de
2013, organizado por el Gobierno de Gran Bretana para consultar a los habitantes
de las Malvinas si deseaban que el archipiélago mantuviera su estatus de territorio
britdanico de ultramar, en el que précticamente el 100 % de la poblacién votd por el

[1P=Ee)

S1.

El referéndum no es valido, porque la poblacién malvinense no es pueblo autéctono,
como se ha dicho més arriba, y, por ende, carece del derecho de libre determinacion.
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De todos modos, la decision de realizarlo revela, una vez mas, la estrategia britanica:
sostener que los islenios tienen ese derecho y defender tal postura en todos los &mbitos.
Es también una manera de no sentarse a negociar la soberania con los argentinos.
Tan firme defensa del derecho a la autodeterminacién de los malvinenses no se
compadece con la actitud asumida por el Reino Unido en otros casos en los que ha
estado en juego el mismo derecho'®.

¢) En diciembre de 2016 Argentina y el Reino Unido firmaron un acuerdo para
llevar a cabo tareas de identificacién de restos de soldados argentinos sepultados
en el cementerio de Darwin, delegando en el Comité Internacional de la Cruz
Roja la coordinaciéon. En junio de 2017 un equipo integrado por 12 especialistas
forenses, entre ellos tres del Equipo Argentino de Antropologia Forense (EAAF)
comenzd las tareas respectivas. En casis dos meses de trabajo fueron exhumados,
analizados y vueltos a inhumar restos de 121 sepulturas, y en diciembre de ese afo
el CICR entregd los primeros resultados de la labor realizada, que se tradujo en 90
identificaciones positivas. En marzo de 2018, con el viaje de los familiares de los
soldados identificados a las Islas Malvinas concluyé el Proyecto Plan Humanitario.
Luego, familiares de otros combatientes entregaron muestras que fueron comparadas
con la de los restos 0seos, y esto hizo posible que a marzo de 2020 hubiera 115
soldados identificados, restando solo identificar a siete. En 2021 se firmé un nuevo
acuerdo entre Argentina y el Reino Unido en la sede del CICR en Ginebra, Suiza,
para identificar restos de soldados argentinos sepultados en una tumba miltiple en
aquel cementerio. La iniciativa humanitaria que ha permitido identificar a tantos que
habian sido sepultados como “soldado argentino solo conocido por Dios” comenzd
a gestarse en 2012 y es de destacar la politica de Estado que mantuvo Argentina
desde entonces hasta el presente.

d) En la LVII Cumbre de Jefes de Estado del Mercosur, el 16 de diciembre de
2020, los Estados partes y Estados Asociados del bloque emitieron un Comunicado
Conjunto reafirmando los términos de la Declaracion de los Estados Partes del
MERCOSUR, Bolivia y Chile, de junio de 1996, adoptada en Potrero de los
Funes y denominada Declaraciéon de las Malvinas, y reiterando su apoyo a los
legitimos derechos de la Republica Argentina en la disputa de soberania de que se
trata. Asimismo, reafirmaron el interés regional en que la prolongada disputa de
soberania entre Argentina y el Reino Unido sobre las Malvinas, Georgias del Sur y

10E] 17 de mayo de 2013 la Asamblea General adopté la resolucién 67/265, en la que afirma el
derecho inalienable del pueblo de la Polinesia Francesa a la libre determinacién. Argentina voté
a favor y Gran Bretana en contra, lo que revela el doble estdndar britdnico en materia de libre
determinacion.
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Sandwich del Sur y los espacios maritimos circundantes alcance, cuanto antes, una
solucion de conformidad con las resoluciones pertinentes de las Naciones Unidas y las
declaraciones de la OEA, del Mercosur y de otros foros regionales y multilaterales.

f) En marzo de 2021, el primer ministro britdnico anunci6é que su pafs mantendrd
una presencia militar permanente en las Malvinas. Ante ello, nuestro pais invoco la
resolucién 41/11, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 27 de
octubre de 1986 declarando el Océano Atlantico, en la regién situada entre Africa y
América del Sur, como “Zona de paz y cooperacién del Atldntico Sur” y exhortando a
“todos los Estados de todas las demaés regiones, en especial a los Estados militarmente
importantes, a que respeten escrupulosamente la region del Atlantico Sur como zona
de paz y cooperacion”, particularmente mediante la reducciéon y eventual eliminacién
de su presencia militar en dicha regién, la no introduccién de armas nucleares o
de otras armas de destruccién masiva y la no extension a la regiéon de rivalidades
y conflictos ajenos a ella. En enero de 2022 hubo declaraciones fuera de tono del
secretario de Defensa britdanico que la Cancilleria argentina rechazé mediante un
comunicado.

g) El 21 de julio de 2022 los jefes de Estado de los Estados partes del Mercosur
v Estados asociados reafirmaron los términos de la Declaracion de los Presidentes
de 1996, denominada Declaracién sobre Malvinas, y reiteraron su respaldo a los
legitimos derechos de la Republica Argentina en la disputa de soberania relativa a
la cuestion de las Islas Malvinas. Destacaron, asimismo, que la adopcién de medidas
unilaterales, incluyendo la exploracién y explotacion de recursos naturales renovables
y no renovables del drea en controversia no es compatible con lo acordado en las
Naciones Unidas, y reconocieron el derecho que le asiste a la Argentina a promover
acciones legales, con pleno respeto al Derecho Internacional, contra las actividades
no autorizadas en cuestion. Finalmente, reiteraron el interés regional en la solucién

de la prolongada disputa de soberania'!.

h) El 7 de octubre de 2022 la Asamblea General de la OEA, reunida en Lima,
aprobo la Declaracion sobre la cuestién de las Islas Malvinas expresando el firme
apoyo de los Estados americanos a los legitimos derechos de la Argentina sobre dicho
territorio.

Regresar al Sumario

Hpsrrafos 39 a 41 del Comunicado Conjunto de los Presidentes de los Estados Partes del
MERCOSUR y Estados Asociados.
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DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO, EDICIONES UCSE
NRO.01 NOVIEMBRE DE 2020

9. El territorio estatal y la adquisicion de la
soberania territorial

9.1. Concepto de territorio

No hay Estado sin territorio terrestre. En cambio, hay Estados sin litoral, es
decir, sin acceso al mar. El concepto de territorio del Estado esta relacionado con el
de soberania territorial, porque dar una definicién del primero “implica, en cierta
medida, definir también esta dltima, independientemente de la tesis que se afirme”
(Barberis, 2000, p. 69).

Para Kelsen (1934) el territorio es “el espacio al que se limita la validez del orden
juridico del Estado” (p. 183), pero esta definiciéon no toma en cuenta que las leyes
pueden tener aplicacién fuera del territorio del Estado y en ciertos casos producen
efectos extraterritoriales (Jiménez de Aréchaga, 1980).

La concepcién del territorio como el ambito de validez espacial del orden juridico
estatal goza de aceptacién en la doctrina y aparece también en decisiones arbitrales.
Asi, la sentencia relativa al conflicto por Laguna del Desierto entre Argentina y
Chile, de 13 de octubre de 1995, dice: “Un limite internacional consiste en la linea
de contacto de los ambitos espaciales de validez de dos 6rdenes juridicos estatales”
(pérr. 59).

Ademds de la concepcion del territorio como el ambito de validez espacial
del orden juridico estatal, existen otras miradas (Barberis, 2000). Una de ellas
plantea que el Estado ejerce sobre el territorio un derecho semejante al que tiene el
propietario sobre una cosa. Esta posicion se ve reflejada en el Tratado de Limites
entre Argentina y Chile, cuyo articulo 6 establece que “los gobiernos de la Repiblica
Argentina y de Chile ejerceran pleno dominio y a perpetuidad sobre los territorios
que respectivamente les pertenecen segin el presente arreglo”.

En cuanto a sus caracteristicas, “ademéds de limitado en el espacio, el territorio
del Estado moderno es fijo”, porque “resulta imposible pensar hoy en una comunidad
estatal némade, esto es, cuyo territorio se vaya desplazando con la poblacién”
(Barberis, 2003, p. 45).
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Cabe distinguir entre soberania territorial y supremacia territorial, teniendo en
cuenta que ciertas normas internacionales autorizan a los Estados a realizar actos
coactivos en un territorio extranjero (Barberis, 2003, p. 35), como, por ejemplo, los
articulos 27, 28 y 92.1 de la CONVEMAR, de los cuales resulta que el Estado de la
bandera de un buque que pasa por el mar territorial de un Estado extranjero puede,
en ciertos casos, ejercer jurisdiccién penal o civil a bordo de ese buque o en relacién
con él.

Por otro lado, un Estado puede celebrar un tratado con otro otorgandole
competencias en un sector de su territorio. El 18 de noviembre de 1903, Panaméa
v los Estados Unidos celebraron el tratado conocido como Hay-Bunau Varilla, por
el cual el primero cedi6 a perpetuidad el uso, ocupacién y control de una zona
de su territorio para la construcciéon, mantenimiento, operacién y control de un
canal interoceanico, otorgando a los Estados Unidos todos los derechos, poder y
autoridad dentro de esa zona, conservando Panama la soberania territorial sobre la
zona del canal, como queda claro en la declaraciéon conjunta de 1974 que serviria de
base a un nuevo tratado en reemplazo de aquel. Asi surgi6 el Tratado del Canal de
Panamad, firmado el 7 de septiembre de 1977 junto con el Tratado Concerniente a la
Neutralidad Permanente y al Funcionamiento del Canal de Panaméd, que se conocen
como Tratados Torrijos-Carter.

A su vez, en virtud del tratado de Pekin de 1898, China dio en arrendamiento
a Gran Bretana por 99 anos una parte del territorio contiguo a la peninsula de
Kowloon y un grupo de islas. En 1984 ambas partes convinieron la restitucion de
Hong Kong el 1 de julio de 1997, es decir, al cumplirse el plazo de 99 anos pactado
en 1898.

9.2. La frontera

a) Para que pueda hablarse de frontera es necesario que un Estado comparta con
otro un area determinada, que tenga un vecino. De ello se desprende que todos los
Estados tienen limites, pero los insulares y los archipieldgicos que no comparten con
otro Estado un territorio insular no tienen fronteras.

Hay que distinguir entre limite fronterizo, también llamado “linea fronteriza”, y
zona fronteriza. El primer concepto hace referencia a la linea divisoria del territorio
de uno y otro de los Estados vecinos, cuyo trazado puede observarse en un mapa,
mientras que la zona fronteriza es un espacio de transicién “cuyos habitantes, de
uno y otro lado, comparten vivencias, tienen frecuentes contactos e incluso forjan
lazos familiares” (Pereira, 2008, p. 416).
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Las relaciones entre paises vecinos, asi como las relaciones entre regiones vecinas,
incluyen multiples interacciones e intercambios. En las zonas donde los respectivos
territorios toman contacto las relaciones de vecindad se manifiestan a través de
la circulacién de personas (trédnsito vecinal fronterizo), incluyendo el traslado de
quienes viven en un lado de la frontera pero trabajan en el otro, y de la cooperacién
transfronteriza.

El principio de estabilidad de las fronteras goza de proteccién convencionall,
como hemos visto al abordar el Derecho de los Tratados y la sucesién de Estados
en materia de tratados, y tiene respaldo jurisprudencial. La Corte Internacional de
Justicia, en el asunto de la Controversia territorial entre Jamahiriya Arabe Libia y
Chad (1994), dijo que, “una vez convenida, la frontera permanece, pues cualquier
otro enfoque viciaria el principio fundamental de la estabilidad de las fronteras. Una
frontera establecida por un tratado consigue asi una permanencia de la que el propio

tratado no goza necesariamente”?.

9.3. Delimitacién y demarcacién

El Tratado de Limites de 1881 entre Argentina y Chile establece, en su articulo
1, que la linea fronteriza correrd, de norte a sur hasta el paralelo 52 de latitud, por
las cumbres més elevadas de la Cordillera de los Andes “que dividan las aguas y
pasard por entre las vertientes que se desprendan a un lado y otro”. La misma norma
prevé que las dificultades que pudieran suscitarse por la existencia de ciertos valles
formados por la bifurcacién de la cordillera y en los que no sea clara la linea divisoria
de las aguas seran resueltas amistosamente por dos peritos nombrados uno por cada
parte y, “en caso de no arribar éstos a un acuerdo, serd llamado a decidirlas un
tercer perito designado por ambos gobiernos”.

La delimitacién consiste entonces en convenir el trazado de la linea fronteriza,
determinando los Estados interesados el criterio a aplicar, aunque el limite
internacional puede resultar de una sentencia judicial o arbitral, una costumbre o
un acto unilateral (Barberis, 2003, p. 140).

Cuando existe una cadena montanosa puede establecerse como linea fronteriza
una linea que una las cumbres mas elevadas o bien la linea divisoria de las aguas
(divortia aquarum). El Tratado de 1881 adopté un criterio mixto, con todas las
dificultades que esto origing, porque en los Andes las cumbres mds altas no siempre

TArticulo 11 de la Convencién de Viena sobre Sucesién de Estados en Materia de Tratados y
articulos 54.a y 62.2.a de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
2C1J, Recueil, 1994, p. 37.
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coinciden con las que dividen las aguas.

Si los rios son navegables, el criterio que se adopta para delimitar la frontera
se basa generalmente en el thalweg, es decir, en la linea media del canal principal,
que es el canal donde existe mayor profundidad. Si el rio no es navegable, por lo
general se acuerda que sea la linea media entre las riberas lo que determine la linea
fronteriza.

Aquel Tratado de Limites dispone que “los mismos peritos a que se refiere el
articulo 1° fijardn en el terreno las lineas indicadas en los articulos anteriores y
procederdn en la misma forma que alli se determina” (art. 4°). Alli se habla de la
demarcacién, que “es el conjunto de actividades técnicas destinadas a senalar en
el terreno el limite establecido por las normas juridicas, es la aplicacién de estas
ultimas” (Barberis, 2003, p. 169), siendo de destacar que la sefializacién en el terreno
solo es posible en el territorio terrestre, mientras que en las aguas marinas o fluviales
la linea se dibuja en las cartas geograficas.

La demarcacién puede llevar en ocasiones a la rectificacion de la delimitacién
acordada cuando la aplicacién de sus criterios es impracticable o conduce a resultados
absurdos; de modo que la demarcaciéon “no es una simple y mecanica traslacién al
terreno de lo convenido en el previo acuerdo delimitador” (Remiro Broténs et al.,
2010, p. 500). Por otro lado, no es necesario que el proceso de delimitacién esté
concluido para proceder a demarcar. En tal caso, habrd una demarcaciéon parcial de
la frontera hasta tanto se complete la delimitacion o se resuelva toda controversia
que pudiera haber surgido.

De las operaciones de demarcacion se deja constancia en un acta. En caso de
desacuerdo entre los expertos participantes se procedera con arreglo a lo previsto
en el acuerdo de delimitacién. En 1941, Argentina y Chile celebraron el Protocolo
de Reposicion y Colocacién de Hitos, en virtud del cual fue creada una Comisién
Mixta formada por técnicos designados por ambos paises para cumplir las siguientes
funciones: a) reponer los hitos desaparecidos; b) colocar nuevos hitos intermedios en
aquellos tramos de la frontera donde se considere necesario hacerlo para dar mas
precision a la linea fronteriza; ¢) determinar las coordenadas geograficas exactas de
todos los hitos, tanto los existentes como los hitos a colocar.

Un caso especial de demarcacién citado por la doctrina es el de la frontera entre
Irak y Kuwait, luego de la llamada “Guerra del Golfo”. Mediante la resolucién
687 (1991), el Consejo de Seguridad, consciente de la necesidad de demarcar la
frontera entre ambos paises, pidié al Secretario General que prestara su asistencia
para hacer arreglos con Irak y Kuwait a fin de demarcar la frontera comin. Decidié
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ademads garantizar la inviolabilidad de esa frontera internacional. A los fines de la
demarcacién, se creé la Comisiéon de las Naciones Unidas de Demarcacién de la
Frontera entre el Irak y Kuwait. Y por resolucién 833 (1993), el Consejo reafirmé el
caracter definitivo de las decisiones de la Comision.

9.4. Los modos de adquisicion del titulo a la soberania
territorial

Hay modos originarios y modos derivados de adquisicién del titulo a la soberania
territorial. Los primeros tienen como presupuesto que el territorio no esté sometido
a la soberania de ningin Estado, mientras que en los segundos ese presupuesto no
existe.

a) La ocupacién como modo originario de adquisicién requiere que el territorio
sea res nullius. Por ende, las posibilidades de que exista un territorio de esas
caracteristicas se reducen hoy a la emergencia de una isla en alta mar o al abandono
(derelictio) de un territorio.

Como hacen notar Casanovas y Rodrigo (2013), la existencia en el pasado de
territorios “sin dueno” era una ficcién, porque en ellos habitaban pueblos originarios
que se vieron privados de sus derechos por la accién de las potencias coloniales (p.
247).

La adjudicacion de tierras a favor de Espafia y Portugal por la bula Inter Caetera
(1493) y otras bulas papales no fue reconocida por los demés paises con pretensiones
coloniales. Prevaleci6 la teoria de que el descubrimiento no era suficiente por si
solo como fundamento del titulo a la soberania sobre el territorio descubierto, pues
solamente conferia un titulo que debia perfeccionarse con la ocupacién efectiva
del territorio. La sentencia arbitral en el caso Isla de Palmas (1928) confirmé que
el descubrimiento “sélo podria existir como titulo incoado, como pretensiéon de
establecer la soberania mediante ocupacién efectiva’.

La apreciacion de la efectividad de la ocupacién ha dependido de si el otro Estado
con pretensiones de soberania acredita una actividad mas consistente, como se puede
comprobar en el caso de Groenlandia Oriental (1933). Noruega ocup6 en 1931 ese
territorio, sosteniendo que se trataba de una terra nullius, pero el Tribunal consider6

3La controversia entre los Estados Unidos y los Paises Bajos se originé a raiz de que Estados
Unidos alegaba su soberania sobre la isla invocando que estaba incluida en los territorios que le
habia cedido Espana mediante el Tratado de Paris de 1898, mientras que los Paises Bajos basaban
su reclamo en la autoridad de antigua data que ejercian alli. Intervino un drbitro tinico, Max Huber,
y la sentencia arbitral declaré que la isla forma parte del territorio de los Paises Bajos.
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que Dinamarca habia dictado legislacion valida para toda Groenlandia y realizado
otros actos de soberania con el mismo alcance, mas alla de no haber adoptado
medidas concretas para poblar aquella parte del territorio.

La flexibilidad en la interpretaciéon de la ocupacion efectiva llegé al extremo de
desvirtuar dicho presupuesto en el caso de la isla Clipperton (1932). El laudo del rey
de Italia, Victor Manuel III, concluyb que un territorio que estd deshabitado queda
a entera disposicién del Estado que lo reclama y que la ocupacién debe tenerse por
completa aunque no haya sido efectiva®.

b) El otro modo originario de adquisicién es la accesién, natural o artificial.
La accesiéon natural consiste en el acrecentamiento que deriva de la acumulaciéon
paulatina de terreno en las riberas de rios y lagos o en la costa, fenémeno que se
conoce como aluvion, o de la acumulacién sibita, debida a la avulsién. También
acrece el territorio estatal por accesién natural cuando se forman islas en un rio, un
lago, las aguas interiores o el mar territorial. La formacién de islas en un delta es un
fenémeno comin en rios cuyo cauce principal acarrea sedimentos. En noviembre de
2013 surgi6é una isla en territorio de Japén como consecuencia de la erupciéon de un
volcan submarino, y fue acrecentando su superficie hasta quedar unida a la isla de
Nishinoshima.

Los Estados riberenos de un rio fronterizo pueden establecer por via convencional
el régimen aplicable en caso de emergencia de islas o de aumento del territorio por
obra de la naturaleza. Asi, el Tratado del Rio de la Plata y su Frente Maritimo
(1973), entre Argentina y Uruguay, dispone que las islas que en el futuro emerjan en
el rio perteneceran a uno u otro de los Estados partes segtin se hallen a uno u otro
lado de la linea indicada en el articulo 41 con excepcién de lo que se establece para la
Isla Martin Garcia, destinada exclusivamente a reserva natural para la conservacion
y preservacion de la fauna y la flora autéctonas, bajo jurisdiccién de la Argentina®.
La isla Timoteo Dominguez es de formacién aluvional y terminé uniéndose a la isla
Martin Garcia®. Pertenece a Uruguay.

La accesién artificial resulta de la accién humana. Los polders son los terrenos

4La isla de Clipperton era terra nullius en 1858 cuando un teniente francés a bordo de un
buque mercante, cerca de la isla, manifesté que tomaba posesién de ella en nombre del emperador
de su pafis. Francia nunca la ocup6 materialmente y en 1897 la tripulacién de un buque de guerra
mexicano desembarcé alli, obligando a sus tres habitantes a izar la bandera de México. Se invocd
que la isla habia sido descubierta por Espaifia, pero el arbitro tinico resolvié que era francesa porque
México no probé el descubrimiento por Espana y Francia nunca abandoné su reclamacién.

5Articulos 44 y 45 del Tratado.

6E] acuerdo para trazar el limite respectivo, a raiz de la unién de las islas Martin Garcia y
Timoteo Dominguez, se firmé en junio de 1988.

148



ganados al mar mediante un sistema de desecacion. De esta manera los Paises Bajos
han incorporado como superficie terrestre importantes areas cubiertas por el mar de
manera permanente o en pleamar.

¢) Uno de los modos derivados que tenian cabida en el Derecho Internacional
clasico hoy forma parte del pasado: la conquista. El articulo 2.4 de la Carta de Las
Naciones Unidas prohibe recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza y la Declaracion
sobre los Principios de Derecho Internacional proclama que “el territorio de un
Estado no sera objeto de adquisiciéon por otro Estado derivada de la amenaza o el
uso de la fuerza”, agregando que “no se reconocera como legal ninguna adquisicién
territorial derivada de la amenaza o el uso de la fuerza”.

Por esta razon, la resolucién 662 (1990) del Consejo de Seguridad declar6 que “la
anexion de Kuwait por el Iraq en cualquier forma y por cualquier pretexto carece
de validez juridica y ha de considerarse nula y sin ningin valor”, decisiéon que fue
reafirmada en la resolucion 664 del 18 de agosto de 1990.

d) En palabras de Barberis (2003), la cesién territorial es el acto mediante el cual
un Estado transfiere a otro una parte de su territorio y tiene lugar a través de un
tratado concertado entre el Estado cedente y el cesionario, al cual le son aplicables
las reglas sobre tratados (p. 109).

Segin otra concepcion, la cesion territorial implica dos actos unilaterales, uno
por el cual el cedente se despoja de la soberania y otro por el cual el cesionario la
asume. Desde esta perspectiva, ha sido definida como “la renuncia hecha por un
Estado a favor de otro Estado de los derechos y titulos que pudiera tener sobre el
territorio en cuestién el primero de esos Estados””.

La cesién de Filipinas y Puerto Rico a Estados Unidos por Espana como
consecuencia de la derrota en la guerra que los enfrentd; la compra de Luisiana y
Florida por Estados Unidos, asi como la de Alaska, que antes pertenecia a Rusia, y
la cesién, en forma de permuta, de la isla de Heligoland a Alemania por el Reino
Unido, a cambio del reconocimiento del protectorado britdnico en Zanzibar y de
ciertas concesiones territoriales en Uganda, son algunos de los casos mencionados
por la doctrina. También la cesién por Espana a Alemania de la soberania sobre las
Islas Carolinas, Marianas y Palau.

En la practica, encontramos entonces distintos tipos de cesiéon. En algunos casos

7Sentencia del &rbitro Beichmann, del 5 de septiembre de 1924, en el marco del arbitraje entre
Alemania y la Comisién de Reparaciones en torno a la interpretacién del articulo 260 del Tratado
de Versalles.
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ha tenido lugar a cambio de un precio en dinero; en otros, ha sido reciproca, y puede
darse como resultado de la rectificacién de una linea fronteriza, cuando, por ejemplo,
existen serias dificultades para demarcarla y se faculta a la Comisién encargada de
ello a introducir modificaciones en el recorrido de la linea, siempre que las superficies
atribuidas a cada Estado estén compensadas entre si (Barberis, 2003).

La cesién debe distinguirse del arrendamiento de un territorio. En este tltimo
supuesto, la soberania no se transfiere y el arrendatario actia como la autoridad
territorial en el territorio sometido a dicho régimen (Mandayo, 2015). Ya vimos el
caso de Hong Kong, y Guantanamo contintia bajo arrendamiento de Estados Unidos,
sin que se haya determinado hasta cuando.

e) La prescripcion es la adquisicién mediante el ejercicio posesorio de un territorio
que pertenece a otro Estado.

En el caso de la Isla de Kasikili/Sedudu (1999), Namibia argumentd que “en
virtud de la ocupacion y utilizacién continuas y exclusivas” de esa isla “y del
ejercicio de jurisdiccién soberana sobre ella desde el comienzo de siglo, con pleno
conocimiento, aceptacion y aquiescencia por parte de las autoridades del Gobierno
de Bechuanalandia y Botswana”, tiene “un titulo prescriptivo sobre la isla”. La Corte
Internacional de Justicia, luego de observar que ambas partes estaban de acuerdo en
que la prescripcion adquisitiva estd reconocida en el Derecho Internacional y con
respecto a las condiciones en que puede adquirirse el titulo sobre un territorio por
prescripcién, concluyé que Namibia no habia determinado con el grado necesario
de precisiéon y de certidumbre que los actos propios de un Estado que puedan
constituir una justificacién respecto del titulo de la prescripcién, “se realizaron por
sus predecesores o por ella misma en relacién con la isla de Kasikili/Sedudu™s.

Se distinguen dos elementos constitutivos del ejercicio posesorio: la posesion
efectiva y el animus domini. La primera consiste en la real ocupacion del territorio
y debe reunir ciertas condiciones en cuanto al tiempo y a la actitud asumida frente
a ella por la mayoria de los miembros de la comunidad internacional, que pueden
resumirse afirmando que debe tratarse de una posesion publica, pacifica, incontestada
e ininterrumpida. La jurisprudencia exige ademas que el ejercicio de la posesién
efectiva por el Estado ocupante vaya acompanado de la intencién de comportarse
como autoridad soberana (Barberis, 2003, p. 131).

En cuanto al tiempo de la ocupaciéon para poder invocar la soberania territorial,
no surge de la jurisprudencia un periodo determinado, pero un antecedente aislado

8C1J, caso de la Isla de Kasikili/Sedudu, parrafos 90 a 99 del fallo.
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aparece en el compromiso arbitral entre Venezuela y el Reino Unido (1897) por la
cuestién del Esequibo, cuyo articulo IV, literal a), indica que la posesién adversa o
prescripcién durante un periodo de cincuenta anos constituiria un justo titulo, como
se menciona en un trabajo sobre el tema (Fatindez Ledesma, 2020).

9.5. El principio del uti possidetis iuris

Tal principio fue invocado en América del Sur y en América Central por los
nuevos Estados para afirmarse como sucesores de Espafia y, por ende, de sus titulos
de soberania en los respectivos territorios, y para la delimitacién fronteriza. Exige el
respeto de los limites establecidos en los documentos coloniales, tanto los limites
internacionales como los internos.

Se aplico en el caso de la Controversia fronteriza terrestre, insular y maritima
entre El Salvador y Honduras (1992), pero ya habia trascendido la regién americana
para ser aplicado en la Controversia fronteriza entre Burkina Faso y la Republica
de Mali (1986). En este caso, la Corte Internacional de Justicia sefialé que “el
principio del uti possidetis ha mantenido su lugar entre los principios juridicos més
importantes” en lo relativo a los titulos territoriales y la delimitacién de las fronteras

en el momento de la descolonizacién®.

En el caso de la Controversia territorial y maritima entre Nicaragua y Honduras
en el Mar Caribe (2007), la Corte reiter6 la importancia del principio. En el &mbito
europeo, la separacion de la Repiblica Checa y Eslovaquia se hizo respetando los
limites administrativos que existian cuando uno y otro pais formaban Checoslovaquia.
En este caso, el uti possidetis se aplicé fuera del a&mbito de la descolonizacién.

9.6. Regiones polares

Para caracterizar estas regiones, diremos que la Antartida es un continente que
estd rodeado de océano y que el Artico es lo contrario, esto es, un gran océano con
bloques de hielo rodeado de continentes. Ademads, las temperaturas en la Antartida
son més frias que las del Artico. Otra diferencia es que en el Artico hay poblacién
indigena y en la Antartida no. Esta tltima regién se halla deshabitada, contando
solo con la presencia de los cientificos y militares que desarrollan actividad en las
bases de investigacion cientifica establecidas por ciertos paises.

9C1J, Reports, 1986, p. 567, parr. 26.
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9.7. El espacio artico

El Artico es el drea que se encuentra al norte del Circulo Polar Artico, situado
en el paralelo de 66 grados 33 minutos de latitud norte'®. Comprende partes de
Canad4, Dinamarca (Groenlandia e islas Faroe), Estados Unidos (Alaska), Noruega,
Rusia, Suecia (Laponia), Finlandia (islas Svalbard) e Islandia. Las zonas situadas en
el territorio continental de esos Estados se rigen por el Derecho interno de cada uno
de ellos y tienen derecho a la atribucion de espacios maritimos, como mar territorial,
zona contigua, zona econdmica exclusiva y plataforma continental.

En cuanto a las islas naturales en la regién, la “teoria de los sectores”, formulada
por el canadiense Pascal Poirier en 1907 y adoptada por la Unién Soviética en 1920,
plantea que las tierras situadas entre una linea imaginaria que se extiende hacia el
norte desde el extremo occidental de un territorio cercano al circulo artico y una
linea imaginaria que se prolonga desde el otro extremo, el oriental, perteneceran al
Estado que ejerce soberania sobre dicho territorio. Esta teoria pretende sustituir la
idea de la ocupacion efectiva por la tesis de la contigiiidad. Rusia se apoya en ella
en relacién con todas las islas situadas al norte de su costa, incluyendo la Isla de
Wrangel y la Tierra de Francisco José, que habian dado lugar a controversias en el
pasado.

En lo que respecta a las islas de hielo, como la T-3 o Fletcher’s Ice Island, utilizada
por Estados Unidos, no existen normas especificas aplicables. Pharand (1979) se
pregunta si una isla de hielo deberia ser asimilada a una isla natural, a una isla
artificial o a un buque. Descarta la analogia con una isla natural teniendo en cuenta
las definiciones de isla contenidas en los instrumentos internacionales y remarca que
las islas de hielo “no tienen las cualidades de permanencia y estabilidad que son
las caracteristicas bésicas de cualquier pedazo de territorio” (p. 94). Explica que en
la medida que las islas de hielo puedan ser utilizadas de la misma manera que las
islas artificiales para tener acceso a los recursos de la plataforma continental y de la
zona econdémica exclusiva pareceria no haber ninguna razén para que su régimen
juridico no sea el aplicable a las islas artificiales propiamente dichas, pero cuando las
islas de hielo no estan inmovilizadas deberian regirse por las normas internacionales
aplicables a los buques. Lo ideal seria adoptar una convenciéon especial regulando
el uso de las islas de hielo y la jurisdiccién de los Estados sobre ellas, pero hasta
tanto se adopte tal convencién, pareceria que la mas practica y realista manera de
resolver el problema es considerarlas como buques y aplicar el régimen juridico de

100tras definiciones toman en cuenta la isoterma de los 10° C del mes de julio o la linea arbérea
en la mayor parte del Artico, que es una linea imaginaria que delimita el habitat en el que los
arboles pueden crecer.
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estos en la medida que sea aplicable (Pharand, 1979, p. 100).

El Océano Artico debe ser considerado como alta mar. Por otro lado, se sostiene
que si alguno de los Estados Articos pudiera demostrar con rigor cientifico que
el lecho y el subsuelo del Polo Norte forman parte de la prolongacién natural de
su territorio y, por consiguiente, de su plataforma continental, ese Estado tendria
derechos exclusivos de explotacién de los recursos alli existentes (Gracia y Fellay,
2015, p. 454).

Si bien no existe un tratado como el Tratado Antartico que establezca reglas
respecto del Artico, existen acuerdos bilaterales y multilaterales aplicables en la
regién. Ademss, la Declaracién de Ottawa de 1996 establecié el Consejo Artico como
un foro intergubernamental para promover la cooperacién entre los Estados Articos,
con la participacion de las comunidades indigenas y otros habitantes de la zona, en
cuestiones comunes como el desarrollo sostenible y la proteccién del medio ambiente
en la region.

Ademés, representantes de los pueblos indigenas del Artico, reunidos en 2013 en
Kiruna (Suecia), firmaron la Declaracién conjunta de solidaridad indigena para la
proteccién del Artico, que contiene demandas bdsicas como la prohibicién de toda
exploracion y explotacion petrolera en las aguas del Artico y la consulta previa a
dichos pueblos para cualquier proyecto de extraccién e industrializacién de materias
primas.

9.8. Tratado Antartico

El 1 de julio de 1957 comenz6 el Afio Geofisico Internacional, que se extendi6 hasta
el 31 de diciembre de 1958. Realizado a sugerencia de la Organizacién Meteorolégica
Mundial, se tradujo en la instalacién de 44 bases de observacién e investigacion
cientifica en la Antartida, y fue ademaés el punto de partida para la iniciativa que
tomé Estados Unidos de invitar a todos los Estados que participaron a discutir el
futuro de la Antartida.

a) La Conferencia Antértica tuvo lugar en Washington DC a partir del 15 de
octubre de 1959 y el 1 de diciembre de ese afio Argentina, Australia, Bélgica, Chile,
Estados Unidos, Francia, Japén, Noruega, Nueva Zelanda, el Reino Unido, Sudéafrica
y la Unién Soviética firmaron el Tratado Antartico, que entr6 en vigor el 23 de
junio de 1961 y es de duracién indeterminada. No obstante lo previsto en el articulo
XII, hasta el presente no ha habido modificacién o enmienda del Tratado ni se ha
celebrado una conferencia de revisién de su funcionamiento.
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Las disposiciones del Tratado se aplican a la regién situada al sur de los 60° de
latitud sur y no perjudican o afectan los derechos o el ejercicio de los derechos de
cualquier Estado conforme al Derecho Internacional en lo relativo a la alta mar
dentro de esa regién (art. VI).

Treinta y ocho Estados se adhirieron al Tratado Antértico, a los que hay que
sumar los doce Estados signatarios. Y este niimero no es definitivo, pues cualquier
Estado miembro de las Naciones Unidas o cualquier otro Estado que sea invitado
por los Estados partes puede adherirse al Tratado.

Hay tres tipos de Estados partes: los signatarios, los adherentes que demuestren
interés en la Antartida mediante la realizacién de investigaciones cientificas
importantes, como el establecimiento de una estacién cientifica o el envio de una
expedicién cientifica, y otros adherentes (art. 1X.2). Solo los Estados signatarios y
los adherentes que desarrollan actividad cientifica tienen derecho a participar en las
reuniones consultivas, segin los términos del Tratado, pero a partir de 1983 se admiti6
la participacién de todos los Estados partes, si bien solamente pueden votar los que
tienen estatuto consultivo. Con posterioridad se ha permitido también la participacion
de Estados observadores y hasta de expertos de organizaciones internacionales, estos
ultimos por invitacién (Gracia y Fellay, 2015, p. 461). Cabe agregar que para ser parte
consultiva se requiere, ademas, haber ratificado el Protocolo al Tratado Antértico
sobre Proteccién del Medio Ambiente o haberse adherido a él, segin lo previsto en
el articulo 22.4 del Protocolo.

De conformidad con el Tratado, la primera reuniéon consultiva se realizé en
Canberra (Australia). Hasta 1994 las reuniones consultivas se celebraron cada dos
anos, pero desde entonces tienen lugar anualmente.

b) La Antartida ha de utilizarse exclusivamente para fines pacificos, comienza
diciendo el articulo I, que seguidamente prohibe toda medida de caracter militar,
como el establecimiento de bases y fortificaciones militares, la realizacién de
maniobras militares o los ensayos de toda clase de armas, pero el empleo de personal
militar o equipamiento militar para investigaciones cientificas o cualquier otro fin
pacifico no esté prohibido.

La libertad de investigacién cientifica y la cooperacién internacional en la
investigacion cientifica son los objetivos contemplados en los dos siguientes articulos.
Con el fin de promover la cooperacién, las partes procederan a un triple intercambio:
a) de proyectos cientificos; b) de personal cientifico; ¢) de observaciones y resultados
cientificos.
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¢) Con anterioridad al Tratado, siete paises hicieron reclamaciones territoriales
en la Antartida: Argentina, Australia, Chile, Francia, Noruega, Nueva Zelanda y el
Reino Unido. Estados Unidos y Rusia alegan tener fundamento de reclamacion de
soberania territorial en la regién, por lo que se han reservado el derecho de hacer
una reclamacion cuando ello sea nuevamente posible.

Ninguna disposicién del Tratado Antértico se interpretara como renuncia a las
reclamaciones territoriales que se hubieren hecho valer precedentemente, o como
renuncia o menoscabo a cualquier fundamento de reclamacién que cualquier Estado
parte pudiera tener!'!, pero ninguna actividad que se lleve a cabo en la Antartida
durante la vigencia del Tratado podré invocarse para una posterior reclamacién de
soberania territorial. “No se haran nuevas reclamaciones de soberania territorial en
la Antartida, ni se ampliaran las reclamaciones anteriormente hechas valer, mientras
el presente Tratado se halle en vigencia”, concluye diciendo el articulo IV.

A partir de estos términos, se puede afirmar, con Moncayo (1992), que “el Tratado
no define ni resuelve controversia territorial alguna, no consolida los derechos de los
Estados territorialistas o los de aquellos que poseen un fundamento de reclamacion
de soberania territorial, pero tampoco consagra su declinacién” (p. 39).

Los sectores comprendidos en el reclamo de cada Estado territorialista convergen
en el Polo Sur, con la sola excepcién del sector reclamado por Noruega. Argentina
pretende soberania sobre un sector comprendido entre los meridianos de 25° y 74°, y
hay un quince por ciento de territorio antartico no comprendido en las reclamaciones
territoriales.

d) Otra norma del Tratado prohibe toda explosién nuclear en la Antédrtida, asi
como la eliminacion de desechos radiactivos en esa regién (art. V.1). Asimismo, el
articulo VII prevé que, para promover los objetivos y asegurar la aplicacion del
Tratado, cada parte cuyos representantes estén facultados a participar en las reuniones
consultivas tendré derecho a designar observadores para realizar inspecciones, los que
deben ser nacionales de la parte que los designa. Los observadores gozaran de entera
libertad de acceso, en cualquier momento, a todas las regiones de la Antartida. Todas
las estaciones e instalaciones y todos los equipos que alli se encuentren, asi como
todos los navios y aeronaves, en los puntos de embarque y desembarque de personal
o de carga en la Antartida, estardan abiertos en todo momento a la inspeccién por
parte de cualquier observador designado de conformidad con lo previsto. Por otro
lado, la observacién aérea podra efectuarse, en cualquier momento, sobre cada una y

1 Como resultado de sus actividades o de las actividades de sus nacionales en la Antértida, o
por cualquier otro motivo (art. IV.1.b).
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todas las regiones de la Antartida por cualquiera de las partes facultada a designar
observadores.

El mismo articulo impone la obligaciéon de informar sobre toda expedicién a la
Antértida y dentro de ella en la que participen navios o nacionales de cada una de las
partes contratantes, y sobre todas las expediciones que se organicen en el territorio
de dichos Estados o partan de alli. También cada parte debe informar sobre todas
las estaciones en la Antartida ocupadas por sus nacionales y con respecto a todo
personal o equipo militares que se proyecte introducir en la region.

e) Desde el 1 de septiembre de 2004 funciona la Secretaria del Tratado Antartico
con sede en Buenos Aires, creada por la decisiéon XXIV-1 de la Reunién Consultiva
del Tratado Antartico (RCTA).

/) Es de destacar la importancia del Tratado Antértico por sus previsiones sobre
desnuclearizacién de la Antartida. A ello hay que sumar los tratados de Tlatelolco
(1967), Rarotonga (1985), Bangkok (1995), Pelindaba (1996) y el Tratado sobre una
Zona Libre de Armas Nucleares en Asia Central (2006), que crean zonas libres de
armas nucleares.

9.9. Sistema del Tratado Antartico

El Sistema del Tratado Antértico (STA) se define como “el conjunto de
disposiciones armonicas y coordinadas que estructuran todo el quehacer antartico”
(Guyer, 1992, p. 96). De acuerdo con esta definicién, el STA estd formado por el
Tratado Antartico, las recomendaciones que los Estados partes adoptan en las RCTA,
la. Convencién para la Conservacién de las Focas Antérticas (1972), la Convencién
sobre la Conservacién de los Recursos Vivos Marinos Antérticos (1980) y el Protocolo
al Tratado Antéartico sobre Proteccién del Medio Ambiente (1991).

Desde otra perspectiva, se considera que el STA esta integrado por un conjunto
de normas juridicas, de Estados partes e instituciones, procedimientos y practicas,
principios y objetivos, y por la actuaciéon individual y colectiva de esos Estados
dentro del Sistema y con relacién al mundo exterior a este (CARI, 1996, p. 16).

El Protocolo sobre Proteccion del Medio Ambiente define el STA diciendo
que “significa el Tratado Antartico, las medidas en vigor segin ese Tratado, sus
instrumentos internacionales asociados separados en vigor y las medidas en vigor
segln esos instrumentos” (art. 1.e).
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9.10. Protocolo de Madrid

El Protocolo al Tratado Antartico sobre Protecciéon del Medio Ambiente se
firmé en Madrid el 4 de octubre de 1991. Entré en vigor el 14 de enero de 1998 y
complementa al Tratado Antartico. No lo modifica ni enmienda (art. 4.1), y no se
permiten reservas al Protocolo.

Las partes se comprometen a la proteccion global del medio ambiente antartico
y de los ecosistemas dependientes y asociados. Ademds, designan a la Antértida
como reserva natural consagrada a la paz y a la ciencia. Esta proteccion, asi como
la del valor intrinseco de la Antartida, incluyendo sus valores de vida silvestre
y estéticos, junto con su valor como area para la realizaciéon de investigaciones
cientificas, especialmente las esenciales para la comprensién del medio ambiente
global, deben ser consideraciones fundamentales para la planificacion y la realizacion
de todas las actividades que se desarrollen en la regién. El articulo 7 prohibe cualquier
actividad relacionada con los recursos minerales, a excepcion de la investigacion
cientifica, y durante cincuenta anos a partir de la entrada en vigor del Protocolo esa
disposicién no puede ser modificada o enmendada (art. 25.5.a).

El Protocolo consta de seis anexos, los cuales constituyen parte integrante
del instrumento'?. Las Reuniones Consultivas del Tratado Antartico definiran la
politica general para la proteccién del medio ambiente antartico y los ecosistemas
dependientes y asociados y adoptaran medidas para la ejecucién del Protocolo de
conformidad con el articulo IX del Tratado Antartico. El Comité para la Proteccién
del Medio Ambiente tiene la principal funcién de proporcionar asesoramiento y
formular recomendaciones a las partes en relacion con la aplicaciéon del Protocolo
(art. 12).

Para promover la proteccion del medio ambiente antartico y de sus ecosistemas
dependientes y asociados y asegurar el cumplimiento del Protocolo, las partes
consultivas deben tomar medidas, individual o colectivamente, para la realizaciéon de
inspecciones por observadores, con arreglo al articulo VII del Tratado Antértico.

9.11. Espacio aéreo

El espacio aéreo suprayacente al territorio terrestre, a las aguas interiores y al
mar territorial de un Estado es parte del territorio de ese Estado y se halla sometido

12L,0s anexos son los siguientes: Evaluacién del Impacto sobre el Medio Ambiente, Conservacién
de la Fauna y Flora Antarticas, Eliminacién y Tratamiento de Residuos, Prevencién de la
Contaminacién Marina, Proteccién y Gestién de Zonas y Responsabilidad Derivada de Emergencias
Medioambientales.
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a su soberania. “Todo Estado tiene soberania plena y exclusiva en el espacio aéreo
situado sobre su territorio”, expresa el articulo 1 del Convenio sobre Aviaciéon Civil
Internacional (1944), también conocido como Convenio de Chicago, recogiendo un
principio que ya estaba reconocido en la Convencién de Paris de 1919.

También en la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar se
hace referencia al tema. El articulo 2.2 de la Convencién prescribe que la soberania
del Estado riberefio se extiende al espacio aéreo sobre el mar territorial.

9.12. Régimen de navegacion de las aeronaves civiles

El articulo 3 del Convenio de Chicago no se aplica a las aeronaves de Estado, que
son las utilizadas en servicios militares, de aduanas o de policia. Ninguna aeronave
de Estado podra volar sobre el territorio de otro Estado o aterrizar en él sin haber
obtenido autorizacién, por acuerdo especial o de otro modo.

En cuanto a las aeronaves civiles, el Convenio establece un régimen que distingue
entre los servicios aéreos no regulares y los servicios regulares. Las aeronaves que
presten servicios no regulares tienen derecho a penetrar sobre el territorio de otro
Estado parte o sobrevolarlo sin escalas, y a hacer escalas en ese territorio con
fines no comerciales, “sin necesidad de obtener permiso previo, y a reserva del
Estado sobrevolado de exigir aterrizaje” (art. 5). Si dichas aeronaves se utilizan en
el transporte de pasajeros, correo o carga por remuneraciéon o alquiler, fuera de los
servicios internacionales de itinerario fijo, tienen también el privilegio de embarcar o
desembarcar pasajeros, correo o carga, sin perjuicio del derecho del Estado donde
tenga lugar el embarque o desembarque a imponer las reglamentaciones, condiciones
o restricciones que considere convenientes.

En cambio, “ningtn servicio aéreo internacional regular podra explotarse en el
territorio o sobre el territorio de un Estado contratante, excepto con el permiso
especial u otra autorizacién de dicho Estado y de conformidad con las condiciones de
dicho permiso o autorizacién” (art. 6). Los servicios aéreos regulares son los vuelos
que estan sujetos a un itinerario y un horario previamente establecidos, a diferencia
de los servicios aéreos no regulares, que se caracterizan por lo opuesto.

La autorizacién necesaria para la explotacién de servicios aéreos regulares resulta
de tratados bilaterales o multilaterales, que incluyen las llamadas libertades del aire:
1) la de sobrevuelo de territorio extranjero sin aterrizaje; 2) la de escala técnica en
territorio extranjero; 3) la de desembarcar en territorio extranjero pasajeros, correo y
mercancias embarcadas en territorio de la nacionalidad de la aeronave; 4) la libertad
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de embarcar en territorio extranjero pasajeros, correo y mercancias con destino a
territorio de la nacionalidad de la aeronave; 5) la libertad de embarcar en territorio
extranjero pasajeros, correo y mercancias con destino a otro territorio extranjero.

En materia de cabotaje, cada Estado parte tiene derecho a negar a los demés
Estados partes el permiso de embarcar en su territorio pasajeros, correo o carga
para transportarlos a otro punto situado en su territorio, pero si celebra acuerdos
que concedan tal permiso no debe hacerlo a base de exclusividad a cualquier otro
Estado o linea aérea de cualquier otro Estado ni obtener ese privilegio exclusivo de
otro Estado (art. 7).

Ninguna aeronave capaz de volar sin piloto volara sobre el territorio de un Estado
parte, salvo que se cuente con autorizacién especial y de acuerdo con los términos de
dicha autorizacién (art. 8). Los vuelos de las aeronaves que vuelan sin piloto deben
ser controlados de forma que se evite todo perjuicio a las aeronaves civiles, prescribe
también la misma norma.

Por razones de necesidad militar o de seguridad piiblica, cada Estado puede
restringir o prohibir los vuelos de las aeronaves de otros Estados sobre ciertas zonas de
su territorio a condicién de no establecer distinciones entre las aeronaves del Estado
de cuyo territorio se trate, que se empleen en servicios internacionales regulares, y
las aeronaves de los otros Estados contratantes que se empleen en servicios similares.

Las zonas prohibidas deben ser de extensién y situacién razonables para no
estorbar innecesariamente la navegacion aérea fuera de ellas. Serd necesaria la
comunicacién de esas medidas a la Organizacion de la Aviacién Civil Internacional
(OACI) y a los demés Estados contratantes. Durante un periodo de emergencia
o en interés de la seguridad publica, cada Estado contratante estd facultado para
restringir o prohibir temporalmente y con efecto inmediato los vuelos sobre todo su
territorio o parte de él, siempre que se den circunstancias excepcionales y a condicion
de que la restriccion o prohibicién se aplique, sin distincién de nacionalidad, a las
aeronaves de todos los demas Estados (art. 9).

Cada Estado contratante puede exigir que toda aeronave que penetre en las zonas
antes indicadas “aterrice tan pronto como le sea posible en un aeropuerto designado
dentro de su territorio” (art. 9.c).

El Protocolo de Montreal (1984) enmendé el Convenio de Chicago insertando
el articulo 3 bis, a cuyo tenor los Estados contratantes reconocen que todo Estado
debe abstenerse de recurrir al uso de las armas en contra de las aeronaves civiles
en vuelo y que, en caso de interceptacién, no debe ponerse en peligro la vida de los
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ocupantes de las aeronaves ni la seguridad de estas'®.

El Convenio también se ocupa de la prevencién contra la propagacién de
enfermedades por medio de la navegacién aérea (art. 14).

En caso de accidente, el Estado en donde ocurra abrird una investigacion,
ajustandose, en la medida que permitan sus leyes, a los procedimientos que
recomiende la OACI. El Estado de matricula de la aeronave se halla facultado
a designar observadores para estar presentes en la investigacion y el Estado que la
realice comunicara al otro Estado el respectivo informe y sus conclusiones (art. 26).

Regresar al Sumario

13Fl origen de la enmienda fue el derribo en 1983 de un avién de Korean Airlines, que se habia
desviado de su ruta de Nueva York a Setl y penetrado en territorio de la Unién Soviética.
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10. Cursos de agua internacionales

10.1. Nociones generales y evolucién

Existen rios internacionales sucesivos, que atraviesan el territorio de mas de
un Estado, como el rio Iguazt, y rios internacionales fronterizos o contiguos, que
separan el territorio de dos o mas Estados, como el Rio de la Plata. Otros rios son
fronterizos y sucesivos a la vez, como el Danubio o el Uruguay, por dar solo algunos
ejemplos.

La denominacién tradicional (rios internacionales) no ha perdido vigencia. Por
lo tanto, rios internacionales o cursos de agua internacionales son denominaciones
igualmente validas, aunque en esta ultima también estan comprendidos los lagos.

Existen tratados particulares en vigor (entre ellos, el Estatuto del Rio Uruguay y
el Tratado del Rio de la Plata y su Frente Maritimo) y, en lo que respecta al régimen
de los cursos de agua internacionales para usos distintos de la navegacion, se ha dado
un paso muy importante a través de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la
navegacion, adoptada el 21 de mayo de 1997. En vigor desde el 17 de agosto de 2014,
se basa en la teoria de la soberania limitada de los Estados riberenos: cada riberefio
puede utilizar la parte del curso de agua situada en su territorio en la medida que
no cause un dafio significativo a los demas riberenos.

La Convencién de las Naciones Unidas es una convencién marco destinada a
orientar a los Estados en materia de acuerdos particulares, sean estos bilaterales o
multilaterales. Ademads, la Comisién de Derecho Internacional (CDI) ha aprobado, en
2008, un proyecto de articulos sobre acuiferos transfronterizos del que la Asamblea
General ha tomado nota' y luego lo ha sefialado a la atencién de los Gobiernos a
fin de que les sirva de orientacién en los acuerdos y arreglos bilaterales o regionales
para la adecuada gestién de tales acuiferos?.

Por otro lado, el Convenio sobre la Protecciéon y Uso de los Cursos de Agua
Transfronterizos y los Lagos Internacionales, adoptado en Helsinki en 1992, introduce

IResolucién 63/124, de 15 de enero de 2009.
2Resolucién 74/193, de 18 de diciembre de 2019.
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el concepto de aguas transfronterizas, que hace referencia a todas las aguas
superficiales o subterraneas que delimitan o atraviesan las fronteras entre dos o mas
Estados, o estan situadas en ellas. El Convenio del Agua, como también se le llama,
ha sido enmendado en 2003 para permitir la adhesién de Estados miembros de las
Naciones Unidas fuera de la regiéon de la Comisién Econdémica para Europa de las
Naciones Unidas (UNECE). La enmienda entré en vigor el 6 de febrero de 2013.

Los canales internacionales (como el canal de Panamé, por ejemplo) no quedan
comprendidos en el concepto de curso de agua internacional; son vias de agua que
se crean artificialmente para poner en comunicacién dos mares a fin de facilitar la
navegacion y su régimen se establece mediante tratado.

El Derecho Internacional Fluvial (o Derecho Fluvial Internacional) es el cuerpo
de normas resultante de los acuerdos ya mencionados y tiene claros vinculos con
el Derecho Internacional Ambiental y el Derecho del Mar. Los cursos de agua
internacionales admiten una multiplicidad de usos y, dado que el agua es cada vez
ma&s un recurso escaso, hay que tomar las medidas necesarias para que los recursos
hidricos compartidos no sean rios de contaminacion.

10.2. Curso de agua internacional

La Convencién de 1997 precisa que un curso de agua es “un sistema de aguas de
superficie y subterraneas que, en virtud de su relacién fisica, constituyen un conjunto
unitario y normalmente fluyen a una desembocadura comun” (art. 2.a).

Cuando algunas partes de un curso de agua se encuentran en distintos Estados
es aplicable el término “curso de agua internacional” (art. 2.b), y por “Estado del
curso de agua” se entiende un Estado parte en la Convencién “en cuyo territorio se
encuentra parte de un curso de agua internacional” (art. 2.c).

La Convencién se basa en la existencia de una comunidad de intereses entre los
Estados del curso de agua, algo que la Corte Permanente de Justicia Internacional
ya habia afirmado en 1929 en relacién con el rio Oder.

10.3. El uso para la navegacién

El Acta Final del Congreso de Viena de 1815 consagro el principio de la libre
navegacién de los rios internacionales por todos los Estados, sean riberenos o no,
principio reafirmado en textos posteriores. La libertad de navegacién en los rios
internacionales o cursos de agua internacionales se rige por lo establecido en el
régimen convencional especifico de cada uno de ellos.
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El uso de los cursos de agua internacionales para la navegaciéon no esta
comprendido en el dmbito de aplicacion de la Convencién, “salvo en la medida
en que otros usos afecten a la navegacién o resulten afectados por ésta” (art. 1.2).

La norma que reconoce el derecho de los Estados riberefios a la libre navegacion
de un rio internacional es de origen consuetudinario, como ha senalado la Corte
Permanente de Justicia Internacional®.

Hay que tener en cuenta, ademads, el régimen convencional particular aplicable.
Asi, el Tratado del Rio de la Plata y su Frente Maritimo dispone que las partes “se
reconocen reciprocamente, a perpetuidad y bajo cualquier circunstancia, la libertad
de navegacién en todo el rio para los buques de sus banderas” (art. 7), y que en
las aguas de uso comun podran navegar buques piblicos y privados de los paises
de la Cuenca del Plata, permitiéndose también la navegaciéon de buques mercantes,
publicos y privados, de terceras banderas (art. 11).

10.4. Usos para fines distintos de la navegaciéon

La comunidad de intereses entre los Estados riberefios es la razén por la cual la
Convencién establece que todo Estado del curso de agua tiene derecho a participar
en la negociacion de cualquier acuerdo que se aplique a la totalidad del curso de
agua internacional de que se trate, asi como el derecho a llegar a ser parte en él y a
participar en cualquier consulta sobre el particular (art. 4.1).

a) La Convencién sienta el principio de que “los Estados del curso de agua
utilizaran en sus territorios respectivos un curso de agua internacional de manera
equitativa y razonable” con la finalidad “de lograr la utilizacién éptima y sostenible
y el disfrute maximo compatibles con la proteccién adecuada del curso de agua”,
teniendo en cuenta los intereses de los demds Estados del curso de agua (art. 5.1).

La participacién de los Estados del curso de agua en el uso, aprovechamiento y
proteccién de un curso de agua internacional de manera equitativa y razonable incluye
el derecho de utilizar el curso de agua pero también la obligacién de cooperar en su
proteccion y aprovechamiento sobre la base de las disposiciones de la Convencién
(art. 5.2).

La utilizaciéon equitativa y razonable de un curso de agua requiere que se
tengan en cuenta todos los factores y circunstancias pertinentes: entre ellos los
factores geograficos, hidrograficos, hidrolégicos, climaticos, ecoldgicos y otros factores

3CPJI, Caso relativo a la jurisdiccion territorial de la Comisidn del Rio Oder, Serie A, N° 23,
pp. 27-28.
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naturales; las necesidades econémicas y sociales de los Estados del curso de agua, asi
como la poblacién que depende del curso de agua en cada uno de esos Estados; los
efectos del uso o de los usos del curso de agua en los deméas Estados del curso de agua;
los usos actuales y potenciales; la conservacién, la proteccion, el aprovechamiento y la
economia en la utilizacién de los recursos hidricos y el costo de las medidas adoptadas
con esos fines, y la existencia de alternativas, de valor comparable, respecto del uso
particular actual o previsto (art. 6).

En el caso Plantas de celulosa en el rio Uruguay (2010), Argentina sostuvo que
al interpretar el Estatuto de 1975 de acuerdo con el principio de uso equitativo y
razonable se deben tener en cuenta los usos preexistentes legitimos del rio, incluyendo
su uso para propdsitos recreativos y turisticos. Por su parte, Uruguay alegé no haber
violado de ninguna manera ese principio, que no favorece los usos preexistentes,
como el turismo o la pesca, sobre los nuevos usos. La Corte Internacional de Justicia
considerd que el “aprovechamiento éptimo y racional requiere un equilibrio entre los
derechos y necesidades de las Partes de usar el rio para actividades econémicas y
comerciales, por un lado, y la obligaciéon de protegerlo del dafio ecolégico, por el otro”,
y que “la utilizacién no puede ser considerada equitativa y razonable si los intereses
del otro Estado riberefio en el recurso compartido y la proteccién medioambiental

de este tltimo no son tenidos en consideracién”.

b) “Los Estados del curso de agua, al utilizar un curso de agua internacional en
sus territorios, adoptaran todas las medidas apropiadas para impedir que se causen
dafios sensibles a otros Estados del curso de agua” (art. 7.1). Esta obligacién de no
causar un perjuicio sensible se ha convertido en norma de Derecho Internacional
general (Rey Caro, 2014, p. 23). Si a pesar de ello se causan daiios sensibles a otro
Estado del curso de agua, el Estado cuyo uso los cause debe, a falta de acuerdo con
respecto a ese uso, adoptar todas las medidas apropiadas, en consulta con el Estado
afectado, para eliminar o mitigar esos danos y, cuando proceda, examinar la cuestion
de la indemnizacién (art. 7.2).

En el asunto de las Plantas de celulosa sobre el rio Uruguay, la Corte, antes de
analizar la obligacién de prevenir la contaminacién que establece el articulo 41 del
Estatuto del Rio Uruguay, recordé que la existencia de la obligaciéon general de los
Estados de asegurar que las actividades dentro de su jurisdiccion y control respeten
el medio ambiente de otros Estados o de areas més alla del control nacional es parte
del corpus del Derecho Internacional relativo al medio ambiente. Dijo también que
la obligacién prevista en aquel tratado “es una obligacién de actuar con la diligencia

4C1J, sentencia del 20 de abril de 2010, parrs. 175 y 177.
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debida respecto de todas las actividades que tienen lugar bajo la jurisdiccion y
control de cada Parte” y que se trata de una obligacién que implica no solamente
la adopcion de las normas y medidas apropiadas, sino también un cierto nivel de
vigilancia en su implementacién “y en el ejercicio del control administrativo aplicable
a los operadores publicos y privados, para salvaguardar los derechos de la otra parte”.
Tales consideraciones se hacen en los parrafos 193 y 197 de la sentencia.

¢) La obligacién general de cooperar es otro de los pilares de la Convencié. La
cooperacién tendrd lugar “sobre la base de los principios de la igualdad soberana, la
integridad territorial, el provecho mutuo y la buena fe a fin de lograr una utilizaciéon
6ptima y una proteccién adecuada de un curso de agua internacional” (art. 8.1).

El intercambio regular de datos e informacién sobre el estado del curso de agua,
en particular los de cardcter hidrolégico, meteorolégico, hidrogeolégico y ecolégico y
los relativos a la calidad del agua, asi como las previsiones correspondientes (art.
9.1), forma parte de la obligacién de cooperar.

La Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados (1974) prevé que en
la explotacién de los recursos naturales compartidos entre dos o méas Estados, cada
uno debe cooperar sobre la base de un sistema de informacién y consulta previa con
el objeto de obtener una 6ptima utilizacion de los recursos que no cause danos a los
legitimos intereses de los otros (art. 3).

d) “Salvo acuerdo o costumbre en contrario, ningin uso de un curso de agua
tiene en si prioridad sobre otros usos” (art. 10.1). El conflicto entre varios usos de
un curso de agua internacional se resolvera sobre la base de la utilizacion equitativa
y razonable, los factores pertinentes en una utilizacién equitativa y razonable y
la obligacién de no causar danos sensibles, “teniendo especialmente en cuenta la
satisfaccién de las necesidades humanas vitales” (art. 10.2).

e) Los Estados del curso de agua deben proteger y preservar, “individual y, cuando
proceda, colectivamente, los ecosistemas de los cursos de agua internacionales” (art.
20). Prevendran, reducirdn y controlardn, de manera individual o colectiva, la
contaminaciéon de un curso de agua internacional que pueda causar dafnos sensibles
a otros Estados del curso de agua o a su medio ambiente, incluso a la salud o
la seguridad humanas, a la utilizacién de las aguas con cualquier fin 1til o a los
recursos vivos del curso de agua y tomaran disposiciones para armonizar su politica
al respecto (art. 21.2), celebrando consultas a fin de determinar medidas y métodos
mutuamente aceptables para prevenir, reducir y controlar la contaminacién (art.
21.3).
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Antes de senalar estas obligaciones, la Convencion precisa que por “contaminacién
de un curso de agua internacional” se entiende “toda alteracién nociva de la
composicion o calidad de las aguas de un curso de agua internacional que sea
resultado directo o indirecto de un comportamiento humano” (art. 21.1).

10.5. Los acuiferos

Segtin el proyecto de articulos sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos®,

un acuifero es “una formacién geoldgica permeable portadora de agua, situada sobre
una capa menos permeable, y el agua contenida en la zona saturada de la formacién”
(art. 2.a). Es un acuifero transfronterizo el que tiene partes situadas en distintos
Estados (art. 2.c)

Cada Estado del acuifero tiene soberania sobre la parte situada en su territorio
y debe utilizarlo con arreglo al principio de la utilizacién equitativa y razonable,
teniendo en cuenta todos los factores pertinentes, como la poblacién que depende del
acuifero en cada Estado del acuifero, las necesidades econdémicas, sociales y de otro
tipo, presentes y futuras, de los Estados del acuifero y las caracteristicas naturales
de este, entre otros factores. Existe la obligacién de no causar un dafio sensible, asi
como la obligacién general de cooperar. Ademas, los Estados del acuifero tienen la
obligacién de proteger y preservar los ecosistemas, junto con la de prevenir, reducir

y controlar la contaminacion®.

Estas reglas son vélidas también para los sistemas acuiferos. Un sistema acuifero
es “una serie de dos o mds acuiferos que estan conectados hidrdulicamente” (art. 2.
b), v un sistema acuifero transfronterizo es el que tiene partes situadas en distintos
Estados.

El uso sustentable de un acuifero por un Estado que ocupa territorio perteneciente
a otro Estado o a un pueblo al que se reconoce derecho a la libre determinacién es un
punto sin solucionar en el proyecto de articulos (Rodriguez, 2008, pp. 113-114). Dicho
sea de paso, el principio de la soberania permanente de los pueblos bajo ocupaciéon
extranjera sobre sus recursos naturales ha sido reafirmado por la Asamblea General
en su resolucién 75/236, aprobada el 21 de diciembre de 2020.

5En la resolucién 68/118, de 16 de diciembre de 2013, la Asamblea General ha sefialado a la
atencién de los gobiernos el proyecto de articulos que figura en el anexo de la resolucién a fin de
que les sirva de orientacién en los acuerdos y arreglos bilaterales o regionales para la adecuada
gestién de los acuiferos transfronterizos. Resoluciones posteriores han reiterado los términos de
aquella resolucién.

6Proyecto de articulos de la CDI, articulos 3 a 12.
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10.6. Acuifero Guarani

El 2 de agosto de 2010, Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay firmaron el
Acuerdo sobre el Acuifero Guarani, conviniendo en que el Sistema Acuifero Guarani
es un recurso hidrico transfronterizo que integra su respectivo dominio territorial
soberano y que “son los tnicos titulares de ese recurso” (art. 1).

Cada parte ejerce soberania sobre su respectiva porcion del sistema acuifero
y el derecho soberano de promover la gestién, el monitoreo y el aprovechamiento
sustentable de los recursos hidricos a que se refiere el Acuerdo, y los utilizara
segun criterios de uso racional y sustentable, “respetando la obligaciéon de no causar
dano sensible a las demdés partes ni al medio ambiente”. Las partes promoveran la
conservaciéon y la proteccién ambiental del Sistema Acuifero Guarani “de manera de
asegurar el uso multiple, racional, sustentable y equitativo de sus recursos hidricos”,
y cuando se propongan emprender estudios, actividades u obras con respecto a la
porcién del Sistema Acuifero Guarani localizada en su territorio que puedan tener
efecto méas alld de sus respectivas fronteras deberan actuar de conformidad con los
principios y normas del Derecho Internacional aplicables.

Ademas, las partes que realicen actividades u obras de aprovechamiento y
explotacion del recurso hidrico en sus respectivos territorios adoptardan todas las
medidas necesarias para evitar que se causen perjuicios sensibles a las demas partes
o al medio ambiente. Cuando se cause perjuicio sensible, la parte cuyo uso lo cause
estd obligada a adoptar todas las medidas necesarias para eliminar o reducir el
perjuicio’.

Cada parte debera informar a las otras de todas las actividades y obras que
se proponga ejecutar o autorizar en su territorio que puedan tener efectos en el
Sistema Acuifero Guarani més alld de sus fronteras (art. 9). La cooperacién entre
las partes se concretara a través de programas de cooperacion orientados a ampliar
el conocimiento técnico y cientifico sobre dicho Sistema, promover el intercambio de
informaciones y practicas de gestién, asi como desarrollar proyectos comunes (art.
12).

10.7. Ciertos cursos de agua internacionales en particular

a) El Rio de la Plata tiene ciertos caracteres tipicos del mar; por ejemplo, la
salinidad de las aguas, que se va acentuando a medida que se aproxima al océano, y
la presencia de mareas, simultAneamente con otros caracteres propios de los rios,

7Articulos 1 a 7 del Acuerdo.
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como por ejemplo la existencia de corrientes y el declive que presentan las costas
(Jiménez de Aréchaga, 1961). Para decirlo de manera més precisa, las aguas del
Plata son dulces y se vuelven salobres en la parte inferior. Otras razones que indican
que se trata de un rio, no de una entrada del mar, son “que se forma un delta y que,
al chocar con las aguas del mar, se forman bancos de arena” (Lobato Halajczuk et
al., 2015, p. 503).

El Tratado del Rio de la Plata y su Frente Maritimo sostiene la tesis fluvial, ya
adoptada en la Declaracion Conjunta sobre el Limite Exterior del Rio de la Plata de
1961.

El Rio de la Plata tiene una anchura inicial de 1,7 kilémetros y un ancho total de
221 kilémetros en la linea de la desembocadura que une Punta del Este (Uruguay)
con Punta Rasa del Cabo San Antonio (Argentina), y fue llamado por los espafioles
rio de Solis o Mar Dulce.

b) Cada parte tiene derecho exclusivo de pesca en su respectiva franja costera.
En la zona comiin o compartida, “las Partes se reconocen mutuamente la libertad
de pesca en el rio para los buques de sus banderas” (art. 53).

¢) Cada parte estd obligada a proteger y preservar el medio acuético y a prevenir
su contaminacién, debiendo informar a la otra parte sobre toda norma que prevea
dictar en relaciéon con la contaminacién de las aguas, y tiene derecho a realizar
estudios e investigaciones de caracter cientifico en todo el rio, a condicién de dar
aviso previo a la otra parte y de hacerle conocer los resultados obtenidos. Ademas,
cada parte tiene derecho a participar en todas las fases de cualquier estudio o
investigacion que realice la otra. Es lo previsto en el articulo 57, mientras que el
articulo 58 dispone que las partes “promoveran la realizacién de estudios conjuntos
de interés comun y, en especial, los relativos al levantamiento integral del rio”.

d) La Comisién Administradora del Rio de la Plata estd compuesta de igual
ntmero de delegados por cada una de las partes (cinco), tiene su sede en la Isla
Martin Garcia y cumple, entre otras, la funcién de promover la realizaciéon conjunta
de estudios e investigaciones de caracter cientifico y la de dictar normas reguladoras
de la actividad de pesca en el rio en relaciéon con la conservacion y preservacion de
los recursos vivos (art. 66).

e) El frente maritimo del Rio de la Plata se extiende desde la linea recta imaginaria
que une Punta del Este con Punta Rasa del Cabo San Antonio. La anchura del mar
territorial y de la zona contigua se mide con arreglo al articulo 13 de la Convencién de
Ginebra sobre Mar Territorial y Zona Contigua de 1958. Ambas partes garantizan la
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libertad de navegacién y de sobrevuelo en los mares bajo sus respectivas jurisdicciones
mas alla de las doce millas marinas medidas desde las correspondientes lineas de
base y en la desembocadura del Rio de la Plata a partir de su limite exterior, sin
otras restricciones que las previstas en el articulo 72. Establecen ademas una zona
comun de pesca para los buques de su bandera debidamente matriculados.

Del Castillo (2005) explica que la zona comun de pesca creada por el Tratado
constituye una zona de naturaleza juridica propia para los dos Estados partes, que
no altera el régimen general establecido por el derecho del mar para los espacios
maritimos sobre los que se extiende. La ZCP incorpora el mar territorial en el limite
exterior del Rio de la Plata y lo excluye en las zonas costeras. El régimen de la
ZCP solo produce efectos para sus riberefios y no se aplica con respecto a terceros
Estados, que se rigen por el régimen del mar territorial y de la zona econdémica
exclusiva, posteriormente incorporada en la Convencién de 1982 (p. 200).

Cabe recordar que en el momento en que se negociaba el Tratado venian tiempos
de cambio en el Derecho del Mar. En la Declaraciéon de Yaoundé de 1972 aparece la
denominacién “zona econémica exclusiva” para el espacio maritimo sobre el que varios
Estados ya habian proyectado derechos a través de su legislacion, encontrandose
Argentina y Uruguay en esa lista. Se estaba extendiendo una tendencia conocida
como creeping jurisdiction (Del Castillo, 2005, p. 192).

Los negociadores del Tratado, al incluir en el texto el espacio ampliado de la
zona comun de pesca, apoyaron el creciente consenso en torno a la zona econémica
exclusiva, convirtiéndose el Tratado del Rio de la Plata en un precedente del
reconocimiento de ese nuevo espacio (Del Castillo, 2005, p. 193). En este sentido,
se advierte que las partes adoptaron para el frente maritimo del Rio de la Plata y
la zona comin de pesca que se establece en su marco el criterio de las 200 millas
marinas de extension (art. 73).

Una Comision Técnica Mixta compuesta de igual nimero de delegados por cada
parte tiene por cometido realizar estudios y adoptar y coordinar planes y medidas
sobre la conservacion, preservacién, explotacién racional de los recursos vivos y
proteccién del medio marino en la zona de interés comun.

/) La Declaracién sobre el Limite Exterior del Rio de la Plata proclama que este
limite, “divisorio de las aguas de dicho rio y el Océano Atlantico, es la linea recta
imaginaria que une Punta del Este en el Uruguay con Punta Rasa del Cabo San
Antonio en la Argentina”. Dicha “linea divisoria serd también la linea de base para
fijar las respectivas fajas de mar territorial y zonas contiguas y adyacentes” (art. 2).
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g) El Tratado de Limites de 1961 reconoce a ambas partes “la mas amplia libertad
de navegacion” en el tramo del rio Uruguay que delimita, “incluso para sus buques de
guerra”, y reafirma “para los buques de todas las banderas la libertad de navegacion
tal como se encuentra establecida por sus respectivas legislaciones internas y por
tratados internacionales vigentes” (art. 5). El articulo 7 del Tratado prevé que las
partes acordaran el estatuto del rio, que contendré disposiciones sobre seguridad de
la navegacion, pilotaje, mantenimiento del dragado y balizamiento, relevamientos
hidrograficos, conservacién de los recursos vivos y prevencion de la contaminacion.

h) El Estatuto del Rio Uruguay establece que cada parte tendré derecho “de
aprovechar las aguas del rio, dentro de su jurisdiccién, para fines domésticos,
sanitarios, industriales y agricolas” (art. 27). Cuando el aprovechamiento sea de
cantidad suficiente para afectar el régimen del rio o la calidad de sus aguas la parte
interesada debe comunicar el respectivo proyecto a la Comisién Administradora del
Rio Uruguay (CARU) para que esta determine si puede producir perjuicio sensible a
la otra parte®. Ademds, “cada Parte seré responsable, frente a la otra, por los dafios
inferidos como consecuencia de la contaminacién causada por sus propias actividades
o por las que en su territorio realicen personas fisicas o juridicas” (art. 42).

10.8. El agua, los recursos hidricos y los Objetivos de
Desarrollo Sostenible

El Objetivo 6 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible es garantizar la
disponibilidad del agua y su gestién sostenible y el saneamiento para todos. En
relacion con este Objetivo, algunas de las metas acordadas hasta 2030 son aumentar
considerablemente el uso eficiente de los recursos hidricos en todos los sectores
y asegurar la sostenibilidad de la extraccion y el abastecimiento de agua dulce
para hacer frente a la escasez de agua y reducir considerablemente el ntimero de
personas que sufren la falta de ese elemento vital, asi como “implementar la gestion
integrada de los recursos hidricos a todos los niveles, incluso mediante la cooperacién
transfronteriza, segin proceda”, ademéas de “proteger y restablecer los ecosistemas
relacionados con el agua, incluidos los bosques, las montanas, los humedales, los rios,

los acuiferos y los lagos™.

En su resolucién 64/292, aprobada el 28 de julio de 2010, la Asamblea General
reconocié que el derecho al agua potable y al saneamiento es un derecho humano

8Segtin el procedimiento previsto en los articulos 7 a 12 del Estatuto.

9Documento final de la cumbre de las Naciones Unidas para la aprobacién de la agenda para
el desarrollo después de 2015, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, aprobado por resolucién 70/1 de la Asamblea General el 25 de septiembre de 2015.
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esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos,
reconocimiento que reiter6 en 2013 en la resoluciéon 68/157. Posteriormente, la
Asamblea General ha afirmado que “los derechos al agua potable y al saneamiento
como componentes del derecho a un nivel de vida adecuado son esenciales para el
pleno disfrute del derecho a la vida y de todos los derechos humanos”, reconociendo
que, en virtud del derecho humano al agua potable, toda persona, sin discriminacion,
tiene derecho a agua suficiente, salubre, aceptable, fisicamente accesible y asequible
para uso personal y doméstico, y que, en virtud del derecho humano al saneamiento,
toda persona, sin discriminacion, tiene derecho al acceso, desde el punto de vista
fisico y econdmico, en todas las esferas de la vida, a un saneamiento salubre, higiénico,
seguro, social y culturalmente aceptable, que proporcione intimidad y garantice la
dignidad?©.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha senalado que “el
derecho humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicién previa
para la realizacién de otros derechos”. Aclara el Comité que en el parrafo 1 del articulo
11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se enumeran
derechos que dimanan del derecho a un nivel de vida adecuado y, si bien no aparece
mencionado alli el derecho al agua, el uso de la palabra “incluso” en esa norma indica
que la enumeracién de derechos no es exhaustiva, siendo indudable que “el derecho
al agua encuadra claramente en la categoria de las garantias indispensables para
asegurar un nivel de vida adecuado, en particular porque es una de las condiciones

fundamentales para la supervivencia”!l.

Los Estados partes deben garantizar que los recursos hidricos naturales estén
a resguardo de la contaminacién por sustancias nocivas y microbios patégenos.
Anélogamente, deben supervisar y combatir las situaciones en que los ecosistemas
acuaticos sirvan de habitat para los vectores de enfermedades que puedan plantear un
riesgo para el hdbitat humano, puntualiza el Comité en el parrafo 8 de su Observacion
general N° 15. En marzo de 2018, el Grupo de Alto Nivel sobre el Agua presenté su
documento final Making every drop count: an agenda for water action, del cual la
Asamblea General ha tomado nota!?.

Regresar al Sumario

10Resolucién 70/169, de 17 de diciembre de 2015. En la misma resolucién, la Asamblea General
reafirma que ambos derechos son componentes del derecho a un nivel de vida adecuado y acoge
con beneplacito el sexto Objetivo de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible.

HObservacién general N° 15, 2002, parr. 3.

12Resolucién 74/193, de 18 de diciembre de 2019.
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NRO.01 NOVIEMBRE DE 2020

11. Derecho del Mar

11.1. Concepto y evolucién

Conservar y utilizar de manera sostenible los océanos, los mares y los recursos
marinos es el Objetivo 14 de los Objetivos de desarrollo sostenible definidos en el
deocumento final de la cumbre de las Naciones Unidas para la aprobacién de la
agenda para el desarrollo después de 2015, “Transformar nuestro mundo: la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible”, aprobado por la resolucién 70/1 de la Asamblea
General.

El Derecho del Mar es “la rama del derecho internacional piblico que regula
los derechos y obligaciones de los Estados en los distintos espacios maritimos”,
ocupandose de definir cada uno de ellos, establecer sus limites maximos y los
derechos y obligaciones de los Estados riberefios y de terceros Estados (en algunos
supuestos también en el espacio aéreo suprayacente), y fijar reglas o criterios para
la delimitacién de dichos espacios en el caso de Estados con costas enfrentadas o
adyacentes (Gonzdlez Napolitano, 2015, p. 543).

En su evolucién encontramos una primera fase caracterizada por el reconocimiento
de la soberania de los Estados riberenos sobre una franja de mar adyacente a
su territorio, quedando el resto del mar en condicién de libertad. En el siglo
XVIII, Cornelius Van Bynkershoek propuso que la soberania del Estado ribereno se
extendiera a la franja de mar adyacente hasta donde llegara un disparo de canon,
lanzado desde la costa. Este criterio, basado en la idea de que el imperium del Estado
termina donde termina el poder de las armas, dio origen a la regla de las tres millas
marinas, distancia a la que llegaban entonces las balas de canén.

La regla de las tres millas llegd a ser aceptada durante el siglo XIX por Gran
Bretana, Estados Unidos y Alemania, entre otros paises, incorporandose en varios
tratados bilaterales, pero nunca llegb a tener validez universal.

En 1930, en la Conferencia para la Codificacién del Derecho Internacional que
tuvo lugar en La Haya bajo los auspicios de la Sociedad de Naciones, se acordd que
el territorio de un Estado incluye una faja de mar descrita como mar territorial,
asi como el espacio aéreo suprayacente, lo mismo que el lecho y el subsuelo, pero
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no se obtuvo acuerdo sobre su extensién. La CDI trabajé entre 1949 y 1957 en
temas de Derecho del Mar, incluyendo el mar territorial y su extensién. En 1954,
en su informe a la Asamblea General, reporté que habia recibido varias propuestas,
haciendo hincapié en la dificultad en lograr consenso.

Luego que la Asamblea General decidiera convocar a una conferencia internacional
de plenipotenciarios para que examinara el Derecho del Mar, incorporando el
resultado de sus trabajos en una o més convenciones o en los instrumentos que
juzgara apropiados’, se celebré la Primera Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar, en Ginebra, en 1958. Si bien no se alcanzé acuerdo general
respecto de la extensién del mar territorial, se adoptaron cuatro convenciones: la de
Mar Territorial y Zona Contigua, la de Alta Mar, la de Plataforma Continental y la
de Pesca y Conservacién de los Recursos Vivos de Alta Mar.

En la Segunda Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(Ginebra, 1960), se presentaron dos propuestas: a) una que reconocia el derecho
del Estado riberefio a establecer la anchura de su mar territorial hasta un limite
de 12 millas marinas; b) otra, la de Estados Unidos y Canad4, propiciaba un mar
territorial de seis millas y otras seis millas de zona pesquera con caracter exclusivo
para el Estado riberefio. Ninguna de las propuestas alcanzé los dos tercios necesarios
para su adopcién (Illanes Ferndndez, 1974, p. 8).

Las primeras sesiones de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar tuvieron lugar en noviembre de 1973, y al cabo de once periodos de
sesiones se adopt6 la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar,
en Montego Bay, Jamaica, el 10 de diciembre de 1982. El 16 de noviembre de 1993
Guyana deposit6 su instrumento de ratificacion de la CONVEMAR, reuniéndose asi
el namero de sesenta ratificaciones o adhesiones requerido y doce meses después la
Convencién entr6 en vigor.

No se podran formular reservas ni excepciones a la Convencién, salvo las
expresamente autorizadas (art. 309)2. Ademés, en las relaciones entre los Estados
partes, prevalecera sobre las Convenciones de Ginebra sobre el Derecho del Mar (art.
311.1). No solo los Estados pueden ser partes en la CONVEMAR, sino también las
organizaciones internacionales, con arreglo al Anexo IX.

La Convencién crea una organizacién internacional, la Autoridad Internacional
de los Fondos Marinos, asi como un érgano de caracter técnico, la Comisién de

IResolucién 1105 (XI), 21 de febrero de 1957.
2Hay unos pocos articulos que autorizan excepciones. Asi, el articulo 298.1 se refiere a excepciones
facultativas a la aplicabilidad de la Seccién 2 de la Parte XV de la Convencién.
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Limites de la Plataforma Continental, y un tribunal, el Tribunal Internacional del
Derecho del Mar. Dos de los nueve anexos se refieren a dichos érganos. Los anexos
son parte integrante de la Convencién (art. 318).

Algunos Estados industrializados no estaban de acuerdo con la Parte XI
de la Convencién, que regula la zona internacional de los fondos marinos y
el funcionamiento de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos. En
consecuencia, el objetivo de lograr la participaciéon universal en la Convencién
parecia muy lejano al cabo de varios afios de su adopcién. Por esta razédn, el
Secretario General de las Naciones Unidas inicié en 1990 consultas oficiosas con el
fin de alcanzar el acuerdo necesario. El proceso culminé en 1994 con la adopcién
por la Asamblea General del Acuerdo Relativo a la Aplicacién de la Parte XI de la
Convencién sobre el Derecho del Mar3. El Acuerdo entré en vigor en 1996.

Mediante resolucién 70/226, la Asamblea General decidi6é convocar a alto nivel
la Conferencia de las Naciones Unidas para Apoyar la Consecucién del Objetivo de
Desarrollo Sostenible 14. Luego, a través de la resolucion 71/312, la Asamblea General
hizo suya la declaracion titulada “Nuestros océanos, nuestro futuro, llamamiento a la
accién”, aprobada por dicha Conferencia, que se celebr6 del 5 al 9 de junio de 2017.
La Conferencia de las Naciones Unidas de 2020 para Apoyar la Implementacién del
Objetivo de Desarrollo Sostenible 14 no se pudo realizar como consecuencia de la
pandemia de COVID-19. Del 27 de junio al 1 de julio de 2022, se celebr6 en Lisboa
una nueva Conferencia de las Naciones Unidas para Apoyar la Implementacién
del Objetivo de Desarrollo Sostenible 14, organizada conjuntamente por Kenia y
Portugal, en la que se aprob¢ la declaracién titulada “Nuestros océanos, nuestro
futuro, nuestra responsabilidad”, que la Asamblea General hizo suya mediante la
resolucién 76/296.

El 24 de diciembre de 2017 la Asamblea General aprobé la resolucién 72/249
convocando una conferencia intergubernamental, bajo los auspicios de las Naciones
Unidas, a fin de examinar las recomendaciones del Comité Preparatorio sobre los
elementos del texto de un instrumento internacional juridcamente vinculante en
el marco de la CONVEMAR relativo a la conservacién y el uso sostenible de la
diversidad biolégica marina de las zonas situadas fuera de la jurisdiccion nacional, y
de redactar dicho texto, con miras a elaborar el instrumento lo antes posible.

Por medio de la resolucién 76/72 la Asamblea General decidié dedicar dos dias de
sesiones plenarias de su septuagésimo séptimo periodo de sesiones, los dias 8 y 9 de
diciembre de 2022, al examen del tema titulado “Los océanos y el derecho del mar”

3XI de la Convencién sobre el Derecho del Mar
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v a la conmemoracién del 40° aniversario de la adopcién y apertura a la firma de
la Convencién, incluido un reconocimiento especial del papel crucial desempenado
por el Embajador Arvid Pardo, de Malta. Y a través de la resolucién 77/5, de 2 de
noviembre de 2022, decidi6 aprobar, en relacion con la organizacién con esas sesiones
plenarias, las disposiciones que figuran en el anexo de la resolucion.

11.2. Mar territorial y aguas interiores

La franja de mar adyacente al territorio de un Estado, que se extiende mas alla
de las aguas interiores, es el mar territorial. Sobre las aguas, el lecho y el subsuelo
de dicha franja, y el espacio aéreo suprayacente, el Estado riberefio ejerce soberania,
segun el articulo 2 de la CONVEMAR, debiendo ajustarse a la Convencién y a otras
normas de Derecho Internacional.

Todo Estado tiene derecho a establecer la anchura de su mar territorial hasta un
limite que no exceda de 12 millas marinas (art. 3). En 1991, la extensién del mar

territorial argentino ya se habia fijado en 12 millas marinas*.

El limite exterior del mar territorial es una linea que corre paralela al limite
interior, pues cada uno de sus puntos “esta, del punto mas préximo de la linea de
base, a una distancia igual a la anchura del mar territorial” (art. 4).

Salvo disposiciéon en contrario de la Convencion, la linea de base normal para
medir la anchura del mar territorial es la linea de bajamar a lo largo de la costa, tal
como aparece marcada en las cartas reconocidas oficialmente por el Estado riberefio
(art. 5).

Cuando existan islas situadas en atolones o islas bordeadas por arrecifes, “la linea
de base para medir la anchura del mar territorial es la linea de bajamar del lado del
arrecife que da al mar”, precisa el articulo 6. Hay que tener en cuenta que detras
del arrecife (bancos formados por piedras, puntas de roca o poliperos, casi a flor
de agua) se forma una laguna. Estas aguas constituyen aguas interiores (Gonzélez
Napolitano y Vernet, 2015).

En los lugares en que la costa tenga profundas aberturas y escotaduras o en
los que haya una franja de islas a lo largo de la costa, situada en su proximidad
inmediata, puede adoptarse, como método para trazar la linea de base desde la que
ha de medirse el mar territorial, el de lineas de base rectas que unan los puntos
apropiados (art. 7.1), no debiendo el trazado de estas lineas apartarse de una manera
apreciable de la direccién general de la costa, y las zonas de mar situadas del lado

4Ley 23.968, B.O. del 5 de diciembre de 1991.
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de tierra de las lineas “han de estar suficientemente vinculadas al dominio terrestre
para estar sometidas al régimen de aguas interiores”.

Las aguas situadas hacia el lado de adentro de las lineas de base “forman parte
de las aguas interiores del Estado”, salvo que se trate de aguas archipieldgicas (art.
8.1). Cuando el trazado de una linea de base, de conformidad con el método de
lineas de base rectas, “produzca el efecto de encerrar como aguas interiores aguas

)
que anteriormente no se consideraban como tales, existird en esas aguas un derecho
de paso inocente” (art. 8.2).

“Si un rio desemboca directamente en el mar, la linea de base serd una linea
recta trazada a través de la desembocadura entre los puntos de la linea de bajamar
de sus orillas” (art.9). Las aguas situadas hacia adentro de la linea de base no son
aguas interiores sino aguas fluviales, porque solo cabe considerar aguas interiores a
las aguas marftimas que se hallan entre la linea de base recta y la costa (Barberis,
2000, p. 69).

El articulo 10 pone el foco en las bahias, refiriéndose “tnicamente a las bahias
cuyas costas pertenecen a un solo Estado”. Una bahia es “una entrada profunda
del mar en el territorio” (Gonzdlez Napolitano y Vernet, 2015, p. 573). El término
“bahia” se usa de manera genérica, sin distinguir entre bahias y golfos.

Segun el articulo 11, las construcciones portuarias permanentes mas alejadas
de la costa que formen parte integrante del sistema portuario se consideran parte
de la costa a los efectos de la delimitacién del mar territorial, y “las instalaciones
costa afuera y las islas artificiales no se considerardn construcciones portuarias
permanentes”. Ademds, “las radas utilizadas normalmente para la carga, descarga y
fondeo de buques, que de otro modo estarian situadas en todo o en parte fuera del
trazado general del limite exterior del mar territorial, estdn comprendidas en el mar
territorial” (art. 12).

“Una elevacion que emerge en bajamar es una extensién natural de tierra rodeada
de agua que se encuentra sobre el nivel de ésta en la bajamar, pero queda sumergida
en la pleamar”, comienza diciendo el articulo 13.1 de la Convencién en alusién
a lo que también se conoce como bajios o bancos. Cuando una elevacién de esas
caracteristicas esté total o parcialmente a una distancia del continente o de una isla
que no exceda la anchura del mar territorial, la linea de bajamar de esta elevacién
podra ser utilizada como linea de base para medir la anchura del mar territorial.
Por lo tanto, las aguas situadas entre la elevacién y el continente o la isla son aguas
interiores.
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En cambio, “cuando una elevacién que emerge en bajamar esté situada en su
totalidad a una distancia del continente o de una isla que exceda la anchura del mar
territorial, no tendrd mar territorial propio” (art. 13.2).

Finalmente, vale recordar que las lineas de base sirven a una doble funcion:
delimitan las aguas interiores de un Estado de las aguas externas, proveyendo
también las lineas desde las cuales los limites exteriores de las zonas maritimas se
medirdn. Todas las aguas que estan hacia el lado de tierra de las lineas de base son
aguas interiores, mientras que las aguas hacia el lado del mar de las lineas de base
son el principal objeto del Derecho del Mar (Buergenthal y Murphy, 2007, p. 270).

11.3. Derecho de paso inocente

a) Los buques de todos los Estados, sean riberenos o sin litoral, tienen derecho
de paso inocente a través del mar territorial (art. 17).

La Convencién explica el significado de paso (art. 18) y de paso inocente (art.
19). Lo primero es el hecho de navegar por el mar territorial con el fin de atravesarlo
sin penetrar en las aguas interiores ni hacer escala en una rada o una instalaciéon
portuaria fuera de las aguas interiores, o para dirigirse hacia las aguas interiores
o salir de ellas, o hacer escala en una de esas radas o instalaciones portuarias o
salir de ellas. El paso ha de ser rapido e ininterrumpido. No obstante, comprende
la detencién y el fondeo, pero solo en la medida que sean incidentes normales de
la navegacion o sean impuestos al buque por fuerza mayor o dificultad grave o se
realicen con el fin de auxiliar a personas, buques o aeronaves en peligro o dificultad
grave (art. 18.2).

El paso es inocente cuando no resulta perjudicial para la paz, el buen orden o
la seguridad del Estado riberefio. La Convencién enumera supuestos en los cuales
el paso no es inocente: cualquier amenaza o uso de la fuerza; cualquier ejercicio o
préactica con armas de cualquier clase; cualquier acto orientado a obtener informacién
en perjuicio de la defensa o la seguridad del Estado ribereno; el lanzamiento,
recepcién o embarque de aeronaves o dispositivos militares, asi como embarcar
o desembarcar cualquier producto, moneda o persona, en contravencion de las
leyes y los reglamentos aduaneros, fiscales, migratorios o sanitarios del riberefio;
realizar cualquier acto de contaminacion intencional y grave, actividades de pesca,
de investigacion o levantamientos hidrograficos, o cualquier acto dirigido a perturbar
los sistemas de comunicaciones u otros servicios o instalaciones de dicho Estado,
entre otras actividades expresamente mencionadas en el parrafo 2 del articulo 19. La
enumeracion no es taxativa, porque la realizacién de cualquier otra actividad que no
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esté directamente relacionada con el paso también puede ser perjudicial para la paz,
el buen orden o la seguridad del Estado riberefio, como aclara el articulo 19.2.1.

Segun el articulo 20, “en el mar territorial, los submarinos y cualesquiera otros
vehiculos sumergibles deberan navegar en la superficie y enarbolar su pabellén”.

b) El Estado ribereno, ajustdndose a las disposiciones de la CONVEMAR y a
otras normas de Derecho Internacional, podra dictar leyes y reglamentos sobre todas
o algunas de las materias mencionadas en el articulo 21, entre las que figuran la
seguridad de la navegacion, la conservacién de los recursos vivos, la preservacion del
medio ambiente y la prevencién, reduccién y control de su contaminacién, ademés
de la prevencién de infracciones a normas aduaneras, fiscales, de inmigracién y
sanitarias. Se dara debida publicidad a tales leyes y reglamentos, que deben observar
los buques extranjeros que ejerzan el derecho de paso inocente (art. 21.4).

¢) A los deberes del ribereno se refiere el articulo 24, diciendo que no pondrd
dificultades al paso inocente; en especial, se abstendrd de imponer a los buques
extranjeros requisitos cuyo efecto practico sea el de denegar u obstaculizar ese derecho,
o de discriminar de hecho o de derecho a los buques de un Estado determinado o a
los buques que transporten mercancias hacia o desde un Estado determinado o por
cuenta de ese Estado. Ademads, debe dar “a conocer de manera apropiada todos los
peligros que, seglin su conocimiento, amenacen a la navegaciéon en su mar territorial”.

d) La CONVEMAR consagra también derechos de proteccién del Estado ribereiio
(art. 25), como el de tomar en su mar territorial las medidas necesarias a fin de
impedir todo paso que no sea inocente, pudiendo incluso suspender temporalmente
el paso inocente en ciertas areas de su mar territorial.

e) Durante el paso por el mar territorial, los buques extranjeros no estarin
sometidos a la jurisdiccién penal del Estado ribereno, sino a la del Estado del
pabellén, en relaciéon con un delito cometido a bordo del buque, salvo en los supuestos
del articulo 27.

Estas disposiciones “no afectan al derecho del Estado ribereno a tomar cualquier
medida autorizada por sus leyes para proceder a detenciones e investigaciones a
bordo de un buque extranjero que pase por el mar territorial procedente de aguas
interiores” (art. 27.2) Si el buque procede de un puerto extranjero y solo realiza
un paso lateral por el mar territorial, sin entrar en las aguas interiores, el Estado
ribereno no puede tomar medida alguna, a bordo del buque, para detener a ninguna
persona ni practicar diligencias con motivo de un delito cometido antes de que el
buque haya entrado en su mar territorial (art. 27.5).
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g) El articulo 28 se refiere a la jurisdiccion civil en relacién con buques extranjeros
y permite al Estado ribereno adoptar medidas de ejecuciéon o medidas cautelares
“como consecuencia de obligaciones contraidas por dichos buques o responsabilidades
en que éstos hayan incurrido durante su paso por las aguas del Estado ribereno o
con motivo de ese paso” (art. 28.2).

h) El derecho de paso inocente también puede ser ejercido por buques de guerra.
Cuando un buque de guerra no cumpla las leyes y reglamentos relativos al paso por
el mar territorial y no acate la invitacion que se le haga para que los cumpla, el
Estado riberefio podré exigir que salga inmediatamente del mar territorial (art. 30)°.

El Estado del pabellén incurrird en responsabilidad internacional por cualquier
pérdida o dano que sufra el Estado ribereno como resultado del incumplimiento, por
un buque de guerra u otro buque de Estado destinado a fines no comerciales, de
las leyes y reglamentos aplicables o de las disposiciones de la Convencién u otras
normas de Derecho Internacional (art. 31), sin perjuicio de las inmunidades de esos
buques (art. 32).

11.4. Zona contigua

El articulo 33.1 establece que en una zona contigua a su mar territorial el
Estado riberefio podra tomar las medidas de fiscalizacién necesarias para prevenir
las infracciones de sus leyes y reglamentos aduaneros, fiscales, de inmigracién o
sanitarios que se cometan en su territorio o en su mar territorial, y para sancionar
las infracciones de esas leyes y reglamentos cometidas en su territorio o en su mar
territorial. “La zona contigua no podra extenderse mas alld de 24 millas marinas
contadas desde las lineas de base a partir de las cuales se mide la anchura del mar
territorial” (art. 33.2).

La Convencién vuelve a la zona contigua en el articulo 303 diciendo que a fin
de fiscalizar el trafico de objetos de caracter arqueoldgico e histérico hallados en el
mar, el Estado ribereno, al aplicar el articulo 33, podra presumir que la remocién de
esos objetos de los fondos marinos de la zona contigua sin su autorizacién constituye
una infraccién, cometida en su territorio o en su mar territorial, de las leyes y
reglamentos mencionados en dicho articulo. En realidad, el lecho y el subsuelo més

5Segtin el articulo 29 de la Convencién, un buque de guerra es todo buque perteneciente a las
fuerzas armadas de un Estado que lleve los signos exteriores distintivos de los buques de guerra de
su nacionalidad, que se encuentre bajo el mando de un oficial debidamente designado cuyo nombre
aparezca en el correspondiente escalafén de oficiales o su equivalente, y cuya dotacién esté sometida
a la disciplina de las fuerzas armadas regulares.
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alla del mar territorial es plataforma continental, de la que forma parte la llamada
“zona arqueoldgica”.

11.5. Estrechos utilizados para la navegacién internacional

a) De acuerdo con un criterio geogréfico, un estrecho es una contraccién del
mar entre dos espacios terrestres -dos continentes, continente e isla o dos islas- que
comunica dos espacios maritimos. Se trata de un paso natural angosto que puede
separar territorios de un mismo Estado, como el estrecho de Le Maire, que separa
Tierra del Fuego de la Isla de los Estados, o de dos o més Estados.

Hay estrechos tan angostos que sus aguas tienen la naturaleza juridica de mar
territorial (Gonzélez Napolitano, 2015, p. 648). Uno de ellos es el estrecho de Messina,
que separa la parte continental de Italia de la isla de Sicilia. Otro estrecho de esas
caracteristicas es el de Gibraltar, que separa Espana de Marruecos. Ciertos estrechos
son mas amplios, como el de Sicilia, entre Italia y Tinez.

La nocién geografica de estrecho difiere de la nocién juridica, pues esta iltima
incorpora un elemento funcional, consistente en la utilizacién del estrecho para la
navegacién internacional®. El estrecho de Magallanes, el estrecho de los Dardanelos
o el estrecho del Bésforo son algunos estrechos utilizados para la navegacién
internacional.

b) El régimen de paso en trénsito se aplica a los estrechos utilizados para la
navegacién internacional entre una parte de alta mar o de una zona econdémica
exclusiva y otra parte de alta mar o de una zona econémica exclusiva (art. 37), como
el estrecho de Gibraltar. En estos estrechos, todos los buques (mercantes o de guerra)
y todas las aeronaves (civiles o de Estado) gozan del derecho de paso en trénsito,
que no serd obstaculizado (art. 38.1). Se entiende por paso en transito el ejercicio de
la libertad de navegacion y de sobrevuelo exclusivamente para el transito rapido e
ininterrumpido por el estrecho, lo cual no impedira el paso para entrar en un Estado
riberefio del estrecho, para salir de dicho Estado o para regresar de él, con sujecion
a las condiciones que regulen la entrada a ese Estado (art. 38.2). Toda actividad
que no constituya un ejercicio del derecho de paso en transito quedara sujeta a
las demés disposiciones aplicables de la Convencién (art. 38.3). Por su parte, los
Estados riberefios no obstaculizaran el paso en transito y daran a conocer de manera
apropiada cualquier peligro que, segtin su conocimiento, amenace a la navegacion o
al sobrevuelo del estrecho, y no habra suspension alguna del paso en transito (art.
44).

6C1J, caso del Estrecho de Corfi, Recueil, 1949, pp. 28-29.
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He ahi una diferencia con el paso inocente, que puede ser suspendido. Otra
diferencia reside en que durante el paso en transito los submarinos pueden navegar
en inmersién. Ademas, el paso en transito comprende a las aeronaves; en cambio, el
paso inocente sdlo estd previsto respecto de los buques. Existen otras diferencias entre
ambos regimenes, pero las mencionadas demuestran hasta qué punto los Estados
con mayor poder hicieron valer sus intereses estratégicos.

¢) {Qué obligaciones pesan sobre los buques y aeronaves durante el paso en
transito? Segun el articulo 39, deben avanzar sin demora, abstenerse de toda amenaza
o uso de la fuerza contra la soberania, la integridad territorial o la independencia
politica de los Estados riberefios del estrecho o que en cualquier otra forma viole
los principios de Derecho Internacional incorporados en la Carta de las Naciones
Unidas.

Los Estados riberefios podran dictar leyes y reglamentos relativos al paso en
transito que versen sobre todos o algunos de los puntos mencionados en el articulo 42,
entre ellos la seguridad de la navegacién y la reglamentacién del trafico maritimo de
conformidad con el articulo 41, la prevencion, reduccion y control de la contaminacion,
la prohibicién de la pesca (en el caso de buques pesqueros). Tales leyes y reglamentos
no se aplicaran de manera que en la practica surtan el efecto de negar, obstaculizar
o menoscabar el derecho de paso en transito (art. 42.2).

d) Segin el articulo 45.1.a, el régimen de paso inocente se aplica a los estrechos
excluidos del régimen de paso en transito por el articulo 38.1, es decir, a los estrechos
formados por una isla de un Estado riberenio de un estrecho y su territorio continental
cuando del otro lado de la isla exista una ruta de alta mar o que atraviese una zona
econdémica exclusiva, igualmente conveniente en lo que respecta a sus caracteristicas
hidrogréficas y de navegacion. También se aplica a los estrechos situados entre una
parte de alta mar o de una zona econémica exclusiva y el mar territorial de otro
Estado (art. 45.1.b). El estrecho de Messina responde a la primera caracterizacion,
y el estrecho de Tirdn, entre el Golfo de Akaba y el Mar Rojo, a la segunda. Rigen
las disposiciones de la Seccién 3 de la Parte II (art. 45.1), pero no habré suspensién
alguna del paso inocente (art. 45.2).

e) El articulo 36 establece que la Parte III de la CONVEMAR no se aplicard a
los estrechos utilizados para la navegacién internacional por los que pasa una ruta
de alta mar o una ruta que atraviesa una zona econdémica exclusiva, igualmente
conveniente en cuanto a caracteristicas hidrograficas y de navegacion. Se refiere
a los estrechos “amplios”, como el estrecho de Sicilia, que superan la anchura del
mar territorial (de uno o més Estados) y, en consecuencia, incluyen una franja de
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zona econdmica exclusiva o de alta mar. En tales rutas son de aplicacién las partes
pertinentes de la Convencién, incluyendo las disposiciones relativas a la libertad
de navegacién y sobrevuelo, pero si el estrecho no incluye una ruta de alta mar o
dezona econémica exclusiva igual de conveniente que la del mar territorial aquella
parte de la Convencién no dejara de aplicarse.

/) El régimen juridico de los estrechos en los cuales el paso esté regulado total
o parcialmente por convenciones internacionales de larga data y ain vigentes no
resulta afectado por las disposiciones de la Parte III (art. 35.c). En este supuesto, se
aplica dicho régimen.

El Tratado de Limites entre Argentina y Chile (1881) es una convencién de larga
data que establece que el Estrecho de Magallanes queda neutralizado a perpetuidad
y asegurada su libre navegacién para las banderas de todas las naciones, y que no se
construiran en las costas fortificaciones ni defensas militares que puedan contrariar
ese proposito (art. 5).

11.6. Estados archipielagicos

El apartado a) del articulo 46 dice que, para los efectos de la Convencién,
un Estado archipieldgico es “un Estado constituido totalmente por uno o varios
archipiélagos y que podré incluir otras islas”, mientras que el apartado b) del mismo
articulo deja en claro que el término “archipiélago” hace referencia a un grupo de
islas, incluidas partes de islas, las aguas que las conectan y otros elementos naturales,
que estén tan estrechamente relacionados entre si que formen una entidad geografica,
econdémica y politica intrinseca o que historicamente hayan sido considerados como
tal.

Los Estados archipieladgicos podran trazar lineas de base archipielagicas rectas
que unan los puntos extremos de las islas y los arrecifes emergentes mas alejados
del archipiélago, a condicién de que dentro de esas lineas queden comprendidas las
principales islas y un area en la que la relacién entre la superficie maritima y la
terrestre, incluidos los atolones, sea entre 1 a 1 y 9 a 1. La longitud de tales lineas
no excederd de cien millas marinas, pero hasta un 3% de ellas puede alcanzar hasta
un maximo de 125 millas, no debiendo el trazado desviarse apreciablemente de la
configuracion general del archipiélago. Las lineas no se trazaran hacia elevaciones
que emerjan en bajamar o a partir de estas, a menos que se hayan construido alli
faros o instalaciones andlogas que estén permanentemente sobre el nivel del mar,
o que la elevacién esté situada total o parcialmente a una distancia de la isla méas
préxima que no exceda de la anchura del mar territorial (art. 47).
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La anchura del mar territorial, de la zona contigua, de la zona econdémica
exclusiva y de la plataforma continental se medirad a partir de las lineas de base
archipieldgicas (art. 48). La soberania de un Estado archipieldgico se extiende
a las aguas encerradas por esas lineas, denominadas aguas archipielagicas, con
independencia de su profundidad o de su distancia de la costa, asi como al espacio
aéreo situado sobre las aguas archipielagicas, al lecho y al subsuelo y a los recursos
contenidos en ellos (art. 49).

Dentro de las aguas archipielagicas, el Estado archipielagico puede trazar lineas
de cierre (lineas de base rectas) para la delimitacién de las aguas interiores en la
desembocadura de rios, bahias o puertos (art. 50).

Segun el articulo 52, los buques de todos los Estados gozan del derecho de paso
inocente a través de las aguas archipielagicas, que debe ejercerse de conformidad con
lo previsto respecto del mar territorial, pudiendo los Estados archipielagicos suspender
temporalmente en determinadas dreas el paso inocente, si fuere indispensable para la
proteccién de su seguridad. Los articulos 53 y 54 permiten que en las vias maritimas
y rutas aéreas que el Estado archipielagico designe se aplique un régimen similar al
del paso en transito a que se refiere el articulo 37.

La CONVEMAR no se ocupa de los archipiélagos de Estado, también llamados
continentales o costeros por oposicién a los ocednicos (que se encuentran a
considerable distancia de un continente, como las Maldivas). Aquellos forman parte
de Estados que tienen ademds territorio continental, como Canadda, Ecuador o
Espana, entre otros.

11.7. Zona econdémica exclusiva

El espacio maritimo al que nos referiremos a continuaciéon fue consoliddndose de
a poco hasta su consagracién definitiva en la Tercera Conferencia sobre el Derecho
del Mar, que respaldé la practica de aquellos Estados que ya habian incorporado a
su Derecho interno disposiciones al respecto”.

a) Entre los antecedentes a considerar se destaca la Declaracién de Santo Domingo
(1972), que incorpord el término “mar patrimonial”. El Estado ribereno ejerce derechos
de soberania sobre los recursos naturales, tanto renovables como no renovables, que
se encuentran en las aguas, en el lecho y en el subsuelo de una zona adyacente

"En Argentina se sancioné y promulgé la ley 17.094 (B.O., 10 de enero de 1967) extendiendo la
soberania nacional al mar adyacente al territorio del pais hasta una distancia de doscientas millas
marinas, medidas desde la linea de las més bajas mareas, salvo en los casos de los Golfos San
Matias. Nuevo y San Jorge, en que se medirdn desde la linea que une los cabos que forman su boca.
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al mar territorial, denominada mar patrimonial, dice la Declaracion, agregando
que la “anchura del mar patrimonial debe ser objeto de acuerdo internacional,
preferentemente de &mbito mundial”.

b) “La zona econdmica exclusiva es un drea situada mds alld del mar territorial y
adyacente a éste”, sujeta al régimen juridico especifico establecido en la Parte V de
la Convencién (art. 55).

“No se extenderd mas alla de 200 millas marinas contadas desde las lineas de
base a partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial” (art. 57). Vale
aclarar que el régimen juridico especifico de la ZEE tiene aplicaciéon a partir del
limite exterior del mar territorial y que la anchura prevista no es arbitraria, ya
que se ha establecido teniendo en cuenta que coincide con el término medio de la
extension de la plataforma continental. Incluso, el Estado ribereno puede proclamar
una ZEE maés reducida.

En esa zona, el Estado ribereno tiene: a) derechos de soberania para los fines de
exploracién y explotacién, conservacién y administracion de los recursos naturales,
tanto vivos como no vivos, de las aguas suprayacentes al lecho y del lecho y el
subsuelo, y con respecto a otras actividades relacionadas con la exploracion y la
explotacién econémicas de la zona, como la produccién de energia derivada del agua,
de las corrientes y de los vientos; b) jurisdiccién, con arreglo a las disposiciones
pertinentes de la Convencién, con respecto al establecimiento y la utilizacion de islas
artificiales, instalaciones y estructuras, a la investigacion cientifica maritima y a la
proteccién y preservacion del medio marino; c) otros derechos y deberes previstos en
la Convencién (art. 56).

El Estado riberefio no tiene soberania sobre la ZEE sino “derechos de soberania”.
Puede decirse que “no es ‘dueno’ del agua de la zona, aunque si de los peces que en
ella se encuentran” (Miguez, 2015, p. 589). Ahora bien, el hecho de ser el “duefio”
de los peces en esa zona no significa que solo él pueda capturarlos. En cuanto a la
jurisdiccidn, su significado y alcance se hacen visibles en las disposiciones pertinentes

de la Parte V&, asi como en otras disposiciones.

Por eso, en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes
relacionados con este espacio marino, el riberefio debe tener debidamente en cuenta

8Asi, con arreglo al articulo 60.1, en la zona econémica exclusiva, el Estado riberefio tendré el
derecho exclusivo de construir, asi como el de autorizar y reglamentar la construccién, operaciéon
y utilizacién de: a) islas artificiales; b) instalaciones y estructuras para los fines previstos en el
articulo 56 y para otras finalidades econémicas: ¢) instalaciones y estructuras que puedan interferir
el ejercicio de los derechos del Estado riberefio en la zona.
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los derechos y deberes de los demés Estados y actuar de manera compatible con las
normas de la Convencién, como exige el articulo 56.2.

Ademas, con arreglo al articulo 56.3, los derechos de soberania con respecto al
lecho del mar y su subsuelo han de ejercerse de conformidad con la Parte VI, relativa
a la plataforma continental, pues el lecho y el subsuelo forman parte de ella.

El articulo 58.1 estipula que en la ZEE todos los Estados, sean riberefios o sin
litoral, gozan, con sujecion a las disposiciones pertinentes de la Convencion, de las
libertades de navegacion y sobrevuelo y de tendido de cables y tuberias submarinos,
y de otros usos del mar internacionalmente legitimos y que sean compatibles con
las demads disposiciones de la Convencién. En el ejercicio de sus derechos y en el
cumplimiento de sus deberes, los Estados tendran debidamente en cuenta los derechos
y deberes del Estado riberenio y cumpliran las leyes y reglamentos dictados por este,
siempre que no sean incompatibles con las disposiciones de la Parte V (art. 58.3).

El Estado riberefio determinara la captura permisible de los recursos vivos en
su ZEE (art. 61.1) y asegurard, a través de medidas adecuadas de conservacién y
administracién, que la preservacion de los recursos no se vea amenazada por un
exceso de explotacién (art. 61.2).

Promovera el objetivo de la utilizacion éptima de los recursos vivos y determinara
su capacidad de captura. Si no tiene capacidad para explotar toda la captura
permisible; dard acceso a otros Estados al excedente, mediante acuerdos u otros
arreglos (art. 62.2). Al hacerlo, tendrd en cuenta todos los factores pertinentes,
incluidos, entre otros, la importancia de los recursos vivos de la zona para la
economia del Estado riberefio, el derecho de los Estados sin litoral y de los Estados
en situacién geografica desventajosa, asi como las necesidades de los Estados en
desarrollo de la subregién o regién (art. 62.3). Los nacionales de otros Estados que
pesquen en la ZEE deben observar las medidas de conservacion y las modalidades y
condiciones establecidas en las leyes y reglamentos del Estado ribereno, que han de
estar en consonancia con la Convencion.

Segun el articulo 69.1, los Estados sin litoral tendran derecho a participar, sobre
una base equitativa, en la explotacién de una parte apropiada del excedente de
recursos vivos de las zonas econdémicas exclusivas de los Estados riberefios de la
misma subregién o regiéon. Los Estados desarrollados sin litoral tienen derecho a
participar en la explotaciéon de recursos vivos solo en las zonas econémicas exclusivas
de los Estados riberefios desarrollados de la misma subregién o regién (art. 69.4).
Para los Estados en situacién geografica desventajosa, se prevé lo mismo que para
los Estados sin litoral (art. 70.1). El concepto de Estado en situacién geogréfica
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desventajosa se define en el articulo 70.2.

Las disposiciones de los articulos 69 y 70 no se aplicaran cuando se trate de un
Estado riberefio cuya economia dependa abrumadoramente de la explotacién de los
recursos vivos de su ZEE (art. 71).

¢) La delimitacién de la ZEE entre Estados con costas adyacentes o situadas
frente a frente se harad por acuerdo entre ellos sobre la base del Derecho Internacional,
a fin de llegar a una solucién equitativa (art. 74.1). Si no se llega a un acuerdo
dentro de un plazo razonable, los Estados interesados recurriran a los procedimientos
previstos en la Parte XV.

“Cuando exista un acuerdo en vigor entre los Estados interesados, las cuestiones
relativas a la delimitacion de la zona econémica exclusiva se resolveran de conformidad
con las disposiciones de ese acuerdo” (art. 74.4)°.

d) El régimen legal argentino'® dispone que en la zona econémica exclusiva el
Estado nacional ejerce derechos de soberania para los fines de la exploracién y
explotacion, conservacién y administracion de los recursos naturales, tanto vivos
como no vivos, de las aguas suprayacentes al lecho del mar, y con respecto a otras
actividades, con miras a la exploracién y explotacién econémicas de la zona, como
la produccién de energia derivada del agua, de las corrientes y los vientos (art. 5).

11.8. Plataforma continental

a) La doctrina cita la Proclama Truman (1945) como el antecedente més temprano
en relacién con la plataforma continental.

La Proclama Truman fue seguida de actos similares de un buen nimero de
Estados, y en el lapso de una década se desarrollé una practica generalizada, no
objetada, que constituye un claro ejemplo de formacién de una costumbre (Vernet,
2015, p. 607). México hizo una proclama respecto de la plataforma continental en
octubre de 1945 y Argentina se sumd a la préactica en noviembre de 1946 mediante
un decreto del Poder Ejecutivo Nacional'!. Otros Estados latinoamericanos hicieron
lo mismo, al igual que paises de los restantes continentes.

9En el articulo 7 del Tratado de Paz, Amistad y Navegacién argentino-chileno (1984)
encontramos una aplicacién de lo previsto en el articulo 74. 4 de la Convencién.

0Ley 23.968, B.O., 5 de diciembre de 1991.

HDecreto 14.708, del 9 de octubre de 1946, B.O. del 5 de diciembre de 1946. El decreto declaraba
perteneciente a la soberania de la Nacién el “mar epicontinental” y el zécalo continental argentino,
aclarando que ello no afectaba la libre navegacién (art. 2).
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b) La Convencién sobre Plataforma Continental (1958) precisa que la expresién
“plataforma continental” designa el lecho del mar y el subsuelo de las zonas
submarinas adyacentes a las costas pero situadas fuera del mar territorial, hasta una
profundidad de 200 metros o, méas alla de este limite, hasta donde la profundidad de
las aguas suprayacentes permita la explotacion de los recursos naturales.

En cambio, la CONVEMAR define la plataforma continental de un Estado
riberefio diciendo que comprende el lecho y el subsuelo de las areas submarinas que
se extienden mas all4 de su mar territorial y a todo lo largo de la prolongacién
natural de su territorio hasta el borde exterior del margen continental, o bien hasta
una distancia de 200 millas marinas contadas desde las lineas de base a partir de
las cuales se mide la anchura del mar territorial, si el borde exterior del margen
continental no llega a esa distancia (art. 76.1).

La Convencién de 1982 ha utilizado dos criterios alternativos: el de la plataforma
continental en sentido geolégico y el de las 200 millas, que favorece a los Estados que
carecen de plataforma continental en sentido geoldgico'? o tienen una plataforma de
escasa dimensién, como los paises sudamericanos con costas al Océano Pacifico.

Aclara la Convencién que “el margen continental comprende la prolongacién
sumergida de la masa continental del Estado riberefio y esta constituido por el
lecho y el subsuelo de la plataforma, el talud y la emersiéon continental”, pero “no
comprende el fondo ocednico profundo con sus crestas ocednicas ni su subsuelo” (art.
76.3).

Argentina, Australia, Brasil y Canadé, entre otros paises, tienen una plataforma
continental amplia, que se extiende més alld de las 200 millas. El limite exterior de
la plataforma continental no puede exceder de 350 millas marinas contadas desde las
lineas de base o de 100 millas contadas desde la isébata de 2.500 metros, es decir,
desde una linea que une profundidades de 2.500 metros (art. 76.5). El Estado riberefio
debe presentar informacion sobre los limites de la plataforma continental méas alla
de las 200 millas marinas a la Comisién de Limites de la Plataforma Continental
(CLPC), creada por el Anexo II de la Convencién. Los limites de la plataforma
que determine un Estado riberefio tomando como base las recomendaciones de la
Comisién serdn definitivos y obligatorios (art. 76.8).

¢) Segun el articulo 77, “el Estado ribereno ejerce derechos de soberania sobre

128egiin la Organizacién Hidrografica Internacional, plataforma continental, en sentido geolégico,
“zona adyacente a un continente que se extiende desde la linea de bajamar hasta una
profundidad en la que generalmente hay un incremento marcado de las pendientes hacia las
profundidades ocednicas”.

es la
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la plataforma continental a los efectos de su exploracion y de la explotacién de sus
recursos naturales”, siendo estos derechos exclusivos en el sentido de que, si el Estado
ribereno no explora la plataforma continental o no explota sus recursos naturales,
nadie puede emprender estas actividades sin su expreso consentimiento. También son
independientes de la ocupacion real o ficticia de la plataforma y de toda declaracién
expresa. La Corte Internacional de Justicia, en el caso de la Plataforma Continental
del Mar del Norte, afirm6 que no tenia duda de que los derechos del Estado costero
con respecto al drea que constituye la prolongacién natural de su territorio existen
ipso facto y ab initio, en virtud de su soberania sobre la tierra y como una extension
de ella en el ejercicio de los derechos soberanos para la exploracién y la explotacién
de los recursos naturales de la plataforma, derechos inherentes que no necesitan ser
declarados'?.

Tales recursos son los minerales y otros recursos no vivos del lecho del mar y
su subsuelo, asi como los organismos vivos pertenecientes a especies sedentarias, es
decir, aquellos que en el periodo de explotacién estan inmoviles en el lecho del mar
o en su subsuelo o s6lo pueden moverse en constante contacto fisico con el lecho o el
subsuelo (art. 77.4).

Los derechos del Estado riberefio sobre la plataforma continental no afectan a la
condicién juridica de las aguas suprayacentes ni a la del espacio aéreo situado sobre
esas aguas, y el ejercicio de tales derechos no debe afectar a la navegacién ni a otros
derechos y libertades de los demés Estados previstos en la Convencién, “ni tener
como resultado una injerencia injustificada en ellos”.

Todos los Estados tienen derecho a tender en la plataforma continental cables y
tuberias submarinos, estando el trazado de la linea para el tendido de esas tuberias
sujeto al consentimiento del Estado ribereno. Ninguna de las disposiciones de la Parte
VI de la Convencién afectard al derecho de ese Estado a establecer condiciones para
la entrada de cables o tuberias en su territorio o en su mar territorial. Con respecto
a las islas artificiales, instalaciones y estructuras sobre la plataforma continental,
se aplica mutatis mutandi el articulo 60. Por otro lado, el Estado ribereno tiene el
derecho exclusivo a autorizar y regular las perforaciones que con cualquier fin se
realicen en la plataforma.

d) En cuanto a la delimitacién de la plataforma continental entre Estados con
costas adyacentes o situadas frente a frente, los criterios fijados en el articulo 83
son los mismos que los establecidos respecto de la delimitacién de la ZEE entre
Estados con costas adyacentes o enfrentadas. El acuerdo entre ellos sobre la base del

13CLJ, Recueil, 1969, p. 22.
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Derecho Internacional es, entonces, la solucién prevista en primer término. Si no se
alcanzare un acuerdo en un plazo razonable, los Estados interesados deben recurrir
a los procedimientos previstos en la Parte XV.

e) El régimen legal argentino define la plataforma continental de manera

coincidente con la Convencién'®.

En 1997, se cre6 la Comision Nacional del Limite Exterior de la Plataforma
Continental (COPLA)' con el objetivo de elaborar una propuesta definitiva para
establecer el limite exterior de la plataforma continental argentina. La presentacion
ante la Comisién de Limites de la Plataforma Continental se hizo en abril de 2009
y en agosto de 2012 quedd integrada la Subcomisién encargada de examinarla. Al
cabo de ocho rondas de sesiones de trabajo, la Subcomisién finalizé su andlisis y
se pasé a la etapa de consideracion por la CLPC, ante la cual Argentina hizo una
presentacion oral el 27 de agosto de 2015. El 11 de marzo de 2016 la CLPC adopté
las recomendaciones sobre el limite exterior de nuestra plataforma continental'S.

El 23 de agosto de 2021 Chile adopté mediante decreto presidencial una medida
en relacién con su plataforma continental. La respuesta argentina no se hizo esperar:
“El limite exterior de la plataforma continental en esta zona se refleja en la Ley
Nacional 27.557”, que no hace sino recoger en una norma interna la presentacién
oportunamente efectuada sobre dicha zona ante la Comisién de Limites de la
Plataforma Continental, presentacion que se ajusta en todo al Tratado de Paz y
Amistad y fue aprobada sin cuestionamientos por dicha Comisién con los efectos
de establecer un limite maritimo definitivo y obligatorio de conformidad con la
CONVEMAR. “Ni la presentacién ni la decisién de la Comisién fueron objetadas
por Chile”!7.

11.9. Alta mar

a) La definicién de alta mar es la tipica definicién por exclusién: todas las partes
del mar no incluidas en la zona econémica exclusiva, en el mar territorial o en las
aguas interiores ni en las aguas archipieldgicas (art. 86).

El articulo 87 dispone que dicho espacio estd abierto a todos los Estados, tanto
los riberenos como los sin litoral, y que la libertad de la alta mar se ejercerd en las

14,6y 23.968, articulo 6.

15Ley 24.815, B.O. del 26 de mayo de 1997.

16Resumen Ejecutivo 2016, Presentacién Parcial Revisada ante la Comisién de Limites de la
Plataforma Continental.

17Ministerio de Relaciones Exteriores, Informacién para la prensa 344/21, 28 de agosto de 2021.
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condiciones fijadas por la Convencién y por otras normas de Derecho Internacional,
comprendiendo: a) libertad de navegacién; b) libertad de sobrevuelo; ¢) libertad
de tender cables y tuberias submarinos; d) libertad de construir islas artificiales y
otras instalaciones permitidas por el Derecho Internacional; e) libertad de pesca;
f) libertad de investigacién cientifica. Esta enumeracién no es exhaustiva, pues va
precedida de la frase “entre otras” (art. 87.1). El articulo 87.2 prescribe que esas
libertades seran ejercidas por todos los Estados teniendo debidamente en cuenta los
intereses de otros Estados en su ejercicio de la libertad de la alta mar y los derechos
previstos en la Convencién con respecto a las actividades en la Zona.

De conformidad con los articulos 88 a 90, la alta mar sera utilizada exclusivamente
con fines pacificos y ningun Estado podré pretender legitimamente someter a su
soberania cualquier parte de ella. Todos los Estados, sean riberenos o sin litoral,
tienen el derecho a que los buques que enarbolen su pabellén naveguen en alta mar.

b) Los buques navegardn bajo el pabellén de un solo Estado y estardn sometidos,
en alta mar, a su jurisdiccién exclusiva, salvo en los casos excepcionales previstos
de modo expreso en los tratados internacionales y en la Convencién (art. 92.1). El
buque que navegue bajo los pabellones de dos o méas Estados, utilizindolos a su
conveniencia, no podrd ampararse en ninguna de esas nacionalidades frente a un
tercer Estado y podré considerarsele buque sin nacionalidad (art. 92.2)!8.

Todo Estado debera asegurar, entre otras cosas, que cada buque que enarbole su
pabellén esté a cargo de un capitan y de oficiales debidamente calificados y que el
capitan, los oficiales y la tripulacién conozcan plenamente y cumplan los reglamentos
internacionales aplicables referidos a la seguridad de la vida en el mar, la prevencion
de abordajes, la prevencion, reducciéon y control de la contaminaciéon marina y el
mantenimiento de comunicaciones por radio (art. 94).

Tanto los buques de guerra como los pertenecientes a un Estado o explotados por
él y utilizados tnicamente para un servicio oficial no comercial gozan de completa
inmunidad de jurisdiccién respecto de cualquier Estado que no sea el del pabellén,
segtin lo dispuesto en los articulos 95 y 96 de la CONVEMAR.

En caso de abordaje o cualquier otro incidente de navegacién ocurrido a un buque
en alta mar que implique una responsabilidad penal o disciplinaria para el capitan o
para cualquier otra persona al servicio del buque solo podran incoarse procedimientos

18El articulo 93 de la Convencién dispone que “los articulos precedentes no prejuzgan la cuestién
de los buques que estén al servicio oficial de las Naciones Unidas, de sus organismos especializados
o del Organismo Internacional de Energia Atémica y que enarbolen el pabellén de la Organizacién”.
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penales o disciplinarios ante las autoridades judiciales o administrativas del Estado
del pabellén o ante las del Estado del que esas personas sean nacionales (art. 97.1).

No podra ordenarse el apresamiento ni la retenciéon del buque, ni siquiera como
medida de instruccién, por autoridades que no sean las del Estado del pabellén (art.
97.3).

¢) El deber de prestar auxilio a toda persona que se encuentre en peligro de
desaparecer en el mar y, en caso de abordaje, a la tripulaciéon y los pasajeros del
otro buque se halla expresamente consignado (art. 98).

Todos los Estados estaran obligados a tomar medidas eficaces para impedir y
castigar el transporte de esclavos en buques autorizados a enarbolar su pabellén y
para impedir que se use ilegalmente su pabellén con ese proposito. Declara también
la norma que “todo esclavo que se refugie en un buque, sea cual fuere su pabellon,
quedard libre ipso facto” (art. 99).

d) El deber de cooperar en la represién de la piraterial®) en la alta mar o en

cualquier otro lugar no sometido a la jurisdiccién de ningtin Estado (art. 100), da
origen a la facultad de todo Estado de apresar, en esos espacios, un buque o aeronave
pirata o un buque o aeronave capturado como consecuencia de actos de pirateria
que esté en poder de piratas, y detener a las personas que se encuentren a bordo e
incautar los bienes objeto de apoderamiento. Los tribunales del Estado que haya
apresado un buque o aeronave pirata podran decidir las penas que deban imponerse
y las medidas que deban tomarse respecto del buque, la aeronave o los bienes, sin
perjuicio de los derechos de los terceros de buena fe (art. 105). Solamente los buques
de guerra o las aeronaves militares, u otros buques o aeronaves que lleven signos
claros y se puedan identificar como buques o aeronaves al servicio de un gobierno y
estén autorizados a tal fin, pueden llevar a cabo apresamientos por causa de pirateria
(art. 107).

Fuera del dmbito de la Convencién, es de particular interés la resolucién 1851
(2008) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, aprobada el 16 de diciembre
de 2008, en la cual se reafirma que el Derecho Internacional, reflejado en la
CONVEMAR, establece el marco juridico aplicable a la lucha contra la pirateria.

Para que se configure pirateria es necesario que haya dos buques o aeronaves
involucrados; esto excluye situaciones en que el ataque no se realiza desde otra
embarcacion o aeronave, asi como los casos en que los atacantes ya se encuentran

19E] articulo 101 define la piraterfa y el articulo 103 contiene la definicién de buque o aeronave
pirata.
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a bordo, haciéndose pasar por pasajeros o miembros de la tripulacién, razén por
la cual el hecho ocurrido en 1985 en el crucero de bandera italiana Achille Lauro
cuando integrantes de un grupo palestino que se hacian pasar por pasajeros tomaron
el crucero en alta mar y a los pasajeros y la tripulacién como rehenes y exigieron la
liberacién de prisioneros palestinos alojados en cérceles israelies no podia considerarse
pirateria (Vernet, 2015, p. 662).

Este incidente derivé en el juzgamiento en Italia de los responsables, por actos
de terrorismo, y dejo en evidencia la necesidad de un instrumento especifico para
reprimir ilicitos que no responden a la definicién de pirateria. En 1988 se adopté el
Convenio para la Represién de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Navegacién
Maritima.

Segun el articulo 102 de la Convencion se asimilaran a los actos cometidos por
un buque o una aeronave privados los actos de pirateria perpetrados por un buque
de guerra, un buque de Estado o una aeronave de Estado cuya tripulaciéon se haya
amotinado y apoderado del buque o de la aeronave.

e) Se promueve la cooperaciéon para la represién del trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas realizado en alta mar (art. 108.1),
prescribiendo que “todo Estado que tenga motivos razonables para creer que un
buque que enarbola su pabellén se dedica al trafico ilicito de estupefacientes o
sustancias sicotrépicas podra solicitar la cooperacién de otros Estados para poner
fin a tal tréfico” (art. 108.2).

/) Un nuevo 4mbito de cooperacion se define en relacién con la represion de las
transmisiones no autorizadas desde la alta mar (art. 109). Tampoco aqui rige el
principio de jurisdiccién exclusiva del Estado del pabellén (art. 109.4).

g) Segun el articulo 110, un buque de guerra que encuentre en alta mar un buque
extranjero que no goce de completa inmunidad de conformidad con los articulos 95
y 96 de la Convencién?? solo tendra derecho de visita cuando haya motivo razonable
para sospechar que el buque se dedica a la pirateria, a la trata de esclavos, se utiliza
para transmisiones no autorizadas (siempre que el Estado del pabellén del buque de
guerra tenga jurisdiccién en virtud del articulo 109), no tiene nacionalidad o tiene la
misma nacionalidad que el buque de guerra, aunque enarbole un pabellén extranjero
o se niegue a izar su pabellon.

20Seguin tales normas, los buques de guerra en alta mar gozan de completa inmunidad de
jurisdiccién respecto de cualquier Estado que no sea el de su pabellén, lo mismo que los buques
pertenecientes a un Estado o explotados por él que se utilicen inicamente para un servicio oficial
no comercial.
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h) El derecho de persecucion es el que permite emprender la persecuciéon de un
buque extranjero cuando las autoridades competentes del Estado ribereno tengan
motivos fundados para creer que ha infringido sus leyes y reglamentos. Esta sujeto a
las condiciones establecidas en el articulo 111. Asi, la persecucién habrd de comenzar
mientras el buque extranjero o una de sus lanchas se encuentre en las aguas interiores,
en las aguas archipieldgicas, en el mar territorial o en la zona contigua del Estado
perseguidor, y solo podré continuar fuera del mar territorial o de la zona contigua
si no se ha interrumpido. Por eso la doctrina habla de hot pursuit (“persecucién
caliente”).

Si el buque extranjero se encuentra en la zona contigua, solo podra ser perseguido
por violacién de los derechos para cuya proteccién fue creado dicho espacio. El
derecho de persecucién también podra ejercerse con respecto a las infracciones que
se cometan en la ZEE o sobre la plataforma continental, incluyendo las zonas de
seguridad en torno a las instalaciones de la plataforma continental, respecto de
las leyes y reglamentos del Estado riberefio aplicables a la ZEE o a la plataforma
continental, incluidas las zonas de seguridad.

Ese derecho cesard en el momento en que el buque perseguido entre en el mar
territorial del Estado de su pabellén o en el de un tercer Estado, y no podra darse
inicio a la persecucién mientras no se haya emitido una senial visual o auditiva de
detenerse desde una distancia que permita que la senal sea vista u oida por el buque
extranjero. Solo podra ser ejercido el derecho de persecucion por buques de guerra o
aeronaves militares, “o por otros buques o aeronaves que lleven signos claros y sean
identificables como buques o aeronaves al servicio del gobierno y autorizados a tal
fin”.

i) El derecho a tender cables y tuberfas submarinos en el lecho de la alta mar
més alld de la plataforma continental (art. 112.1) se ejercera teniendo debidamente
en cuenta los cables o tuberias ya instalados, obligacién que resulta, junto con la de
no entorpecer la posibilidad de reparacion de los cables o tuberias existentes, del
articulo 79.5, al que remite el articulo 112.2.

j) El derecho de pesca en alta mar estd sujeto a las condiciones establecidas en
la Seccion 2 de la Parte VII. Todos los Estados tienen derecho a que sus nacionales
se dediquen a la pesca en alta mar con sujecién a las obligaciones convencionales de
los Estados, a las reglas que se estipulan en el articulo 63.2 y en los articulos 64 a
67, entre otras normas, y a las disposiciones de dicha seccion (art. 116).

Es deber de todos los Estados adoptar las medidas que, en relacién con sus
respectivos nacionales, puedan ser necesarias para la conservacién de los recursos
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vivos de la alta mar, o de cooperar con otros Estados en su adopcién (art. 117).
Y el articulo 118 impone a los Estados la obligacién de cooperar entre si en la
conservacion y administracién de esos recursos.

Tomar medidas con miras a mantener o restablecer las poblaciones de las especies
capturadas a niveles que puedan producir el maximo rendimiento sostenible con
arreglo a los factores ambientales y econdémicos pertinentes es otra obligacién (art.
119).

El Acuerdo de 1995 sobre pesca de altura tiene como objetivo “asegurar la
conservacion a largo plazo y el uso sostenible de las poblaciones de peces transzonales
y las poblaciones de peces altamente migratorios mediante la aplicacion efectiva de
las disposiciones pertinentes de la Convencién” (art. 2) y se aplica a la conservacién
y ordenacion de esas poblaciones de peces que se encuentren fuera de las zonas
sometidas a jurisdiccién nacional (art. 3), aunque los articulos 6 y 7 son aplicables
también a zonas sometidas a jurisdicciéon nacional. Segin el preambulo del Acuerdo,
las poblaciones de peces cuyos territorios se encuentran dentro y fuera de las zonas
econdmicas exclusivas constituyen las poblaciones de peces transzonales (por ejemplo,
el bacalao y el abadejo). A su vez, el atun, el pez espada y el tiburén ocednico
se cuentan entre las especies altamente migratorias. El Anexo I de la Convencién
contiene un listado de esas especies.

k) Las disposiciones relativas a la prohibicién del transporte de esclavos, a la
cooperacién en la represion de la pirateria y del trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias sicotrépicas, entre otras, también rigen respecto de la ZEE, segtn la
remision que hace el articulo 58.2.

11.10. Régimen de las islas

“Una isla es una extensiéon natural de tierra, rodeada de agua, que se encuentra
sobre el nivel de ésta en pleamar” (art. 121.1). Esta definicién excluye a las islas
artificiales y a las elevaciones en bajamar.

El articulo 121.2 estipula que el mar territorial, la zona contigua, la ZEE y
la plataforma continental de una isla seran determinados de conformidad con las
disposiciones de la Convencién aplicables a dichos espacios.

“Las rocas no aptas para mantener habitacién humana o vida econémica propia
no tendran zona econdémica exclusiva ni plataforma continental” (art. 121.3). Parece
claro que las rocas son consideradas islas, porque el titulo de la Parte VIII y de su
unico articulo es “Régimen de las islas” y el parrafo 2 del arrticulo 121 comienza
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diciendo “salvo lo dispuesto en el parrafo 3”7, salvedad que no tendria sentido si las
rocas fuesen algo distinto de las islas.

Sin embargo, no todas las rocas califican de islas, porque una elevacion en bajamar
puede ser también una roca. “La calidad de roca estaria dada por su estructura
geomorfologica, pudiendo calificar juridicamente de isla o de elevaciéon en bajamar”
(Gonzélez Napolitano, 2015, p. 624), segtin se encuentre visible o no en pleamar.

Del articulo 121.3 se desprende que las rocas no aptas para habitacién humana o
vida econémica propia solo tienen mar territorial y zona contigua. Cabe preguntarse
si los requisitos alli establecidos son alternativos o acumulativos, y si para evaluar
la aptitud de una roca para mantener vida econdmica propia es posible incluir la
explotacién de los recursos vivos o no vivos del mar territorial (Gonzélez Napolitano,
2015, p. 625).

La préactica registra mas de una controversia en torno a rocas. Rockall es una roca
deshabitada y no apta para habitacién humana ubicada en el Océano Atlantico al
oeste de Escocia, donde en 1972 el Reino Unido instalé un faro. También establecio
una ZEE en torno a ella, pero en 1997, al pasar a ser Estado parte en la CONVEMAR,
declaré que Rockall no era capaz de sostener habitacién humana y, por ende, no
generaba derecho a ZEE ni a plataforma continental.

11.11. Islas artificiales, instalaciones y estructuras

Las islas artificiales no poseen la condicién juridica de islas, lo mismo que las
instalaciones y estructuras (art. 60.8). Se construyen para la exploracién o explotacién
de los recursos del lecho del mar y el subsuelo y otros fines, incluyendo la instalacion
de un aeropuerto, como el Aeropuerto Internacional de Kansai, ubicado en una isla
artificial en la bahia de Osaka, Japén.

La isla artificial de Hulhumalé comenzé a construirse en 1997 en el atolén de
Kaafu, en Maldivas, y desde el ano 2004 constituye un espacio de proyeccion para la
creciente poblacién de la regién de Malé. Al elevarse dos metros sobre el nivel del
mar, muestra el camino a seguir ante el riesgo de la desaparicion de territorios como
consecuencia del aumento del nivel del mar, problema que también enfrentan otros
Estados.

Las instalaciones y estructuras se asientan sobre pilotes enclavados en el lecho
marino, aunque existen también otros sistemas de soporte. Pueden ser flotantes o
fijas. Una plataforma petrolera es una estructura que cuenta, incluso, con alojamiento
para los operarios que trabajan en ella.
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El articulo 60.1 establece que el Estado riberefio tendra el derecho exclusivo
de construir, asi como el de autorizar y reglamentar la construccién, operaciéon
y utilizacién de: a) islas artificiales; b) instalaciones y estructuras para los fines
previstos en el articulo 56 y para otras finalidades econémicas; ¢) instalaciones y
estructuras que puedan interferir el ejercicio de los derechos del Estados ribereno
en la zona, y el Estado ribereno tendra jurisdiccién exclusiva sobre dichas islas
artificiales, instalaciones y estructuras, incluida la jurisdiccién en materia de leyes y
reglamentos aduaneros, fiscales, sanitarios, de seguridad y de inmigracién (art. 60.2)

Las islas artificiales, instalaciones y estructuras no poseen mar territorial propio
(art. 60.8)%%, pero el Estado riberefio puede establecer, cuando sea necesario, zonas
de seguridad alrededor de ellas, en las cuales puede tomar medidas apropiadas para
garantizar la seguridad de la navegacién y de las islas artificiales, instalaciones y
estructuras (art. 60.4). No se extenderdan a una distancia mayor de 500 metros
alrededor de la isla artificial, instalacién o estructura, debiendo la anchura
determinada ser debidamente notificada (art. 60.5), y todos los buques deben
respetar esas zonas (art. 60.6).

11.12. Estados sin litoral

Los Estados sin litoral son los que carecen de costa maritima (art. 124.1.a). Tienen
el derecho de acceso al mar y desde el mar para ejercer los derechos consagrados
en la Convencion, incluidos los relacionados con la libertad de la alta mar y con
el patrimonio comiin de la humanidad. Para ello, gozan de libertad de transito a
través del territorio de los Estados de transito por todos los medios de transporte
(art. 125.1)%2.

Las condiciones y modalidades para el ejercicio de la libertad de transito seran
convenidas entre los Estados sin litoral y los Estados de transito por medio de
acuerdos bilaterales, subregionales o regionales (art. 125.2), y los Estados de transito,
en el ejercicio de la soberania sobre su territorio, tienen derecho a tomar todas las
medidas necesarias para asegurar que los derechos y facilidades estipulados en la
Parte X de la Convencién para los Estados sin litoral no lesionen en forma alguna
sus intereses legitimos (art. 125.3).

218y presencia no afecta a la delimitacién del mar territorial, de la ZEE o de la plataforma
continental, como también establece el articulo 60.8 de la Convencién.

22De conformidad con el articulo 124.1.c, el “Estado de trénsito” es “un Estado con o sin costa
maritima, situado entre un Estado sin litoral y el mar, a través de cuyo territorio pase el trafico en
transito”.
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Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 127.1, el trafico en transito no estara
sujeto a derechos de aduana, impuestos u otros gravamenes, con excepcion de las
tasas impuestas por servicios especificos prestados en relaciéon con el trafico. Y para
facilitarlo, podran establecerse zonas francas en los puertos de entrada y de salida de
los Estados de transito, por medio de acuerdos entre estos y los Estados sin litoral.

Los buques que enarbolen el pabellén de Estados sin litoral gozaran en los puertos
mar{timos del mismo trato que se concede a otros buques extranjeros (art. 131).
La Convencién no entrana de ninguna manera la suspensién de las facilidades de
transito que sean mayores que las previstas en ella y hayan sido acordadas entre
Estados partes o concedidas por un Estado parte; tampoco impedira la concesion de
mayores facilidades en el futuro (art. 132).

La Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados establece el libre
acceso al mar y desde el mar de los paises sin litoral dentro del marco de los principios
fundamentales de las relaciones econémicas internacionales.

11.13. La Zona internacional de los fondos marinos

a) A diferencia de lo que ocurre con los restantes espacios maritimos, la definicién
que nos interesa aqui aparece en el articulo 1: “Por ‘Zona’ se entiende los fondos
marinos y oceanicos y su subsuelo fuera de los limites de la jurisdiccién nacional”.
En otras palabras, es el espacio conformado por el lecho y el subsuelo del mar més
alla de la plataforma continental.

Hay que senalar que ni las disposiciones de la Parte XI de la Convencién ni
ningin derecho concedido o ejercido en virtud de ellas afecta a la condicion juridica
de las aguas suprayacentes de la Zona ni a la del espacio aéreo situado sobre esas
aguas (art. 135).

El articulo 136 establece que la Zona y sus recursos son patrimonio comin de
la humanidad??®. Ningin Estado podrd reivindicar o ejercer soberania o derechos
soberanos sobre parte alguna de la Zona o sus recursos ni podra apropiarse de
parte alguna de la Zona o de sus recursos; todos los derechos sobre tales recursos
pertenecen a la humanidad, en cuyo nombre actia la Autoridad Internacional de los
Fondos Marinos. Ningun Estado o persona natural o juridica reivindicara, adquirira
o ejercera derechos respecto de los minerales de la Zona, salvo de conformidad con

23E] articulo 133 aclara que “por ‘recursos’ se entiende todos los recursos sélidos, liquidos o
gaseosos in situ en la Zona, situados en los fondos marinos o en su subsuelo, incluidos los nédulos
polimetélicos” y senala que “los recursos, una vez extraidos de la Zona, se denominaran ‘minerales

29
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la Parte XI; ademads, el comportamiento general de los Estados se ajustard a lo
dispuesto en la Parte XI, a los principios de la Carta de las Naciones Unidas y a otras
normas de Derecho Internacional. Las actividades se realizaran en beneficio de toda
la humanidad y prestando consideracion especial a los intereses y necesidades de los
Estados en desarrollo y de los pueblos con derecho a la libre determinacién.Debe
utilizarse la Zona exclusivamente con fines pacificos y protegerse eficazmente el
medio marino contra los efectos nocivos que puedan resultar de las actividades que se
realicen alli, asi como la vida humana; ademaés, las actividades se realizaran teniendo
razonablemente en cuenta otras actividades en el medio marino. Se promovera la
participacion de los Estados en desarrollo, teniendo en cuenta la necesidad de los
Estados en desarrollo sin litoral o en situacién geografica desventajosa de superar
los obstéculos derivados de su ubicacién desfavorable, y todos los objetos de caracter
arqueolégico e histérico hallados en la Zona seran conservados o se dispondra de
ellos en beneficio de toda la humanidad?#.

b) Las actividades en la Zona se realizardn de manera que fomente el desarrollo
saludable de la economia mundial y el crecimiento equilibrado del comercio
internacional y promueva la cooperacién internacional en pro del desarrollo de todos
los paises, especialmente de los paises en desarrollo (art. 150). El aprovechamiento
de los recursos se hara conforme a principios comerciales s6lidos®.

Las disposiciones de la Parte XI y del Acuerdo de 1994 se interpretaran y aplicaran
en forma conjunta como un solo instrumento®®. La Asamblea General, a través de la
resolucién 75/239, aprobada el 31 de diciembre de 2020, ha reafirmado el cardcter
unitario de la Convencién y la importancia de preservar su integridad, exhortando a
todos los Estados que atin no lo hayan hecho a que se hagan partes en la Convenciéon
y en el Acuerdo relativo a la Parte XI, para alcanzar plenamente el objetivo de la
participacién universal.

Las actividades en la Zona seran realizadas por la Empresa, érgano operativo
de la Autoridad, y, en asociaciéon con la Autoridad, por Estados partes o empresas
estatales o por personas naturales o juridicas nacionales de Estados partes o que
sean efectivamente controlados por dichos Estados o sus nacionales, o por cualquier
agrupacion de los anteriores que retina los requisitos previstos en la Parte XI y en el
Anexo II (art. 153)27. Las actividades en la zona se realizaran de acuerdo con un

24 Articulos 137 a 149 de la Convencién.

25 Acuerdo de 1994, anexo, seccién 6 (1.a).

26Segiin el articulo 2 del Acuerdo de 1994, en caso de discrepancia prevalecers el Acuerdo.

27En la Seccién 2 (2), Anexo del Acuerdo de 1994, se halla previsto que “la Empresa llevara a
cabo sus actividades iniciales de explotacién minera de los fondos marinos por medio de empresas
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plan de trabajo oficial escrito, preparado con arreglo al Anexo III (art. 153.3).

11.14. Autoridad Internacional de los Fondos Marinos

a) Todos los Estados partes son ipso facto miembros de la Autoridad Internacional
de los Fondos Marinos (art. 156), que es la organizacién por conducto de la cual
se organizaran y controlaran las actividades en la Zona, particularmente con miras
a la administracién de sus recursos (art. 157.1). Sus érganos principales son la
Asamblea, el Consejo y la Secretaria. Las facultades y funciones de la Asamblea,
integrada por todos los miembros de la Autoridad, estdn enumeradas en el articulo
160. Establecer, en colaboracién con el Consejo, la politica general de la Autoridad
y elegir a los miembros del Consejo, al Secretario General -entre los candidatos
propuestos por el Consejo-, a los miembros de la Junta Directiva y al director general
de la Empresa, por recomendacién del Consejo, asi como examinar y aprobar las
normas, los reglamentos y los procedimientos referidos a la prospeccién, exploracion
y explotacién en la Zona, a la gestion financiera y a la administracion interna de la
Autoridad, son algunas de las facultades y funciones de la Asamblea.

El Consejo es el érgano ejecutivo de la Autoridad. Esta integrado por treinta y
seis miembros, dieciocho de los cuales son escogidos segun el criterio de distribucion
geografica equitativa?®. Los otros dieciocho se dividen en cuatro grupos conformados
segun los criterios establecidos en el articulo 161.1, y se tendra en cuenta lo previsto
en el Anexo del Acuerdo de 1994%°.

El Consejo se halla facultado para establecer la politica concreta que seguira
la Autoridad en toda cuestién o asunto de su competencia y para supervisar y
coordinar la aplicaciéon de las disposiciones de la Parte XI, senalando a la atencién
de la Asamblea los casos de incumplimiento.

b) Como norma general, las decisiones de los érganos de la Autoridad se adoptaran
por consenso’?. La Autoridad tiene personalidad juridica internacional y la capacidad
juridica necesaria para el desemperio de sus funciones y el logro de sus fines (art. 176).
Ademas, ha celebrado un acuerdo de relaciéon con las Naciones Unidas, aprobado
por la Asamblea de la Autoridad en su tercer periodo de sesiones y por la Asamblea
General de las Naciones Unidas mediante resolucién 52/27, de 26 de noviembre de
1997.

conjuntas”.

28 A tal efecto, se consideran regiones geograficas Africa, América Latina, Asia, Europa occidental
y otros Estados, y Europa oriental (art. 161.1.e).

298eccion 3 (15.a) del Anexo del Acuerdo de 1994.

30Seccién 3 (2), Anexo, Acuerdo de 1994
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11.15. Sala de Controversias de los Fondos Marinos

La Sala de Controversias de los Fondos Marinos del Tribunal Internacional del
Derecho del Mar tiene competencia para conocer de las controversias entre Estados
partes relativas a la interpretacién o aplicacién de la Parte XI y de los anexos que
se refieran a esa Parte (art. 187.a).

También tiene competencia para conocer de las controversias entre un Estado
parte y la Autoridad relativas a actos u omisiones de la Autoridad o de un Estado
parte que se alegue que constituyen una violacion de la Parte XI o de los anexos
referidos a ella, o de las normas, los reglamentos o procedimientos de la Autoridad,
o que se refieran a actos de la Autoridad que se alegue que constituyen una
extralimitacién en el ejercicio de su competencia o una desviacién de poder (art.
187.b). La Sala tiene competencia, ademads, respecto de las controversias sobre la
interpretacién o aplicacion de un contrato o de un plan de trabajo, entre otras
controversias mencionadas en el articulo 187, incluyendo aquellas para las que la
competencia de la Sala se establezca en otras disposiciones de la CONVEMAR.

Las relativas a la interpretacién o aplicacién de un contrato se someteran,
a peticion de cualquiera de las partes en la controversia, a arbitraje comercial
obligatorio, a menos que las partes convengan en otra cosa (art. 188.2.a).

A solicitud de la Asamblea o del Consejo, la Sala de Controversias emitira
opiniones consultivas sobre las cuestiones juridicas que se planteen dentro del d&mbito
de actividades de tales érganos de la Autoridad, opiniones que se emitirdn con
cardcter urgente (art. 191). La Sala emiti6 su primera opinién consultiva en 2011,
a pedido del Consejo. Se le habia consultado acerca de las responsabilidades y
obligaciones de los Estados que patrocinan actividades en la Zona3!.

Los Estados partes en la Convencién estan obligados a aceptar la competencia
de la Sala de Controversias de los Fondos Marinos.

11.16. Proteccién y preservacion del medio marino

a) Segun el articulo 1.4 de la CONVEMAR, por ‘contaminacién del medio marino’
se entiende la introduccién por accion de los seres humanos, directa o indirectamente,
de sustancias o energia en el medio marino, incluidos los estuarios, que produzca
o pueda producir efectos nocivos tales como danos a los recursos vivos y a la vida

3ITIDM, Sala de Controversias, opinién consultiva Responsabilidades y obligaciones de los
Estados patrocinadores de personas y entidades con respecto a las actividades en la Zona, 1 de
febrero de 2011.
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marina, peligros para la salud humana, obstaculizacién de las actividades maritimas,
incluidos la pesca y otros usos legitimos del mar, deterioro de la calidad del agua
para su utilizacién y menoscabo de los lugares de esparcimiento.

b) Los Estados estdn obligados a proteger y preservar el medio marino (art.
192) y “tienen el derecho soberano de explotar sus recursos naturales con arreglo
a su politica de medio ambiente y de conformidad con su obligacién de proteger y
preservar el medio marino” (art. 193).

Tomaran, individual o conjuntamente segin proceda, todas las medidas
compatibles con la Convencién que sean necesarias para prevenir, reducir y controlar
la contaminacién del medio marino procedente de cualquier fuente, y se esforzaran
por armonizar sus politicas al respecto, ademés de tomar todas las medidas necesarias
para garantizar que las actividades bajo su jurisdiccion o control se lleven a cabo
en forma tal que no causen perjuicios por contaminacién a otros Estados y su
medio ambiente y que la contaminacién causada por incidentes o actividades bajo
su jurisdiccién o control no se extienda mas alld de las zonas donde ejercen derechos
de soberania de conformidad con la Convencién (art. 194).

Entre las medidas que se tomen, figuraran las necesarias para proteger y preservar
los ecosistemas raros o vulnerables, asi como el habitat de las especies y otras formas
de vida marina que se encuentren diezmadas, amenazadas o en peligro (art. 194).
Ademés, los Estados actuaran de manera que, ni directa ni indirectamente, transfieran
danos o peligros de un area a otra o transformen un tipo de contaminacién en otro
(art. 195).

La cooperacién en el plano mundial y en el plano regional, por conducto de
las organizaciones internacionales competentes, es una obligacién fundamental (art.
197). Cuando un Estado tenga conocimiento de casos en que el medio marino se
halle en peligro inminente de sufrir dafios por contaminacién o ya los haya sufrido,
lo notificara de inmediato a otros Estados que a su juicio puedan resultar afectados
por esos dafos y a las organizaciones internacionales competentes (art. 198).

La asistencia cientifica y técnica a los Estados en desarrollo para la proteccién
y preservacion del medio marino y la prevencién, reducciéon y control de la
contaminacién marina juega un rol fundamental, como se desprende de los articulos
202 y 203.

Directamente o por conducto de las organizaciones internacionales competentes,
los Estados procuraran observar, medir, evaluar y analizar, a través de métodos
reconocidos, los riesgos de contaminacién del medio marino o sus efectos; en particular,
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mantendran bajo vigilancia los efectos de cualquier actividad que autoricen o realicen,
a fin de determinar si tales actividades pueden contaminar el medio marino (art.
204). También evaluardn los efectos potenciales de las actividades (art. 206).

Se dictaran leyes y reglamentos para prevenir, reducir y controlar la contaminacién
del medio marino procedente de fuentes terrestres, incluidos los rios, estuarios,
tuberfas y estructuras de desagiie (art. 207), asi como la contaminacién resultante
de actividades relativas a los fondos marinos sujetos a la jurisdiccién nacional y
de las islas artificiales, instalaciones y estructuras bajo jurisdiccién de los Estados
riberefios (art. 208). También deberdn los Estados prevenir, reducir y controlar la
contaminacién del medio marino resultante de actividades en la Zona (art. 209) y la
contaminacién por vertimiento (art. 210)32.

Los Estados que establezcan requisitos especiales como condicién para que los
buques extranjeros entren en sus puertos o aguas interiores o hagan escala en sus
instalaciones terminales costa afuera, les daran la debida publicidad y los comunicaran
a la organizacién internacional competente, y los Estados riberefios podran, en el
ejercicio de su soberania en el mar territorial, dictar leyes y reglamentos con la
finalidad ya mencionada, pero sin obstaculizar el paso inocente, asi como dictar
leyes y reglamentos para prevenir, reducir y controlar la contaminacién causada por
buques respecto de su ZEE (art. 211).

Por otro lado, medidas para prevenir, reducir y controlar la contaminacién del
medio marino desde la atmoésfera o a través de ella estdn contempladas en el articulo
212.

¢) Las facultades de los Estados no se circunscriben al plano legislativo y
reglamentario, sino que se extienden al plano ejecutivo. Velaran porque los buques
que enarbolen su pabellon o estén matriculados en su territorio cumplan las
reglas y estandares internacionales aplicables para prevenir, reducir y controlar la
contaminacién del medio marino causada por buques, asi como las leyes y reglamentos
que hayan dictado con la misma finalidad, y tomaran las medidas pertinentes.

Si un buque que se encuentra en un puerto o en una instalaciéon terminal
costa afuera viola las reglas y estandares internacionales aplicables en materia

32Con arreglo al articulo 210.5, el vertimiento en el mar territorial, en la ZEE o sobre la
plataforma continental no se realizard sin el previo consentimiento expreso del Estado riberefio, que
tiene derecho a autorizar, regular y controlar ese vertimiento tras haber examinado debidamente
la cuestion con otros Estados que, en razén de su situacién geografica, puedan ser adversamente
afectados por él. Por “vertimiento” se entiende la evacuacién deliberada de desechos u otras materias
desde buques, aeronaves, plataformas u otras construcciones en el mar, y el hundimiento deliberado
de buques, aeronaves, plataformas u otras construcciones en el mar (art. 1.5.a).
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de navegabilidad de los buques, y, en consecuencia, amenaza causar danos al medio
ambiente marino, los Estados tomaran medidas administrativas para evitar que el
buque zarpe (art. 219).

Cuando un buque se encuentre voluntariamente en un puerto o en una instalacién
terminal costa afuera de un Estado, este podré, con sujecién a las disposiciones de la
Seccién 7 de la Parte XII, iniciar un procedimiento respecto de cualquier infraccién
de las leyes y reglamentos que haya dictado de conformidad con la Convencion o las
reglas y estandares internacionales aplicables para prevenir, reducir y controlar la
contaminacién causada por buques, cuando la infraccién se haya cometido en el mar
territorial o en la ZEE de dicho Estado (art. 220.1).

Cuando haya motivos fundados para creer que un buque que navega en el mar
territorial de un Estado ha violado, durante su paso por alli, las leyes y reglamentos
dictados por ese Estado de conformidad con la Convencién o las reglas y estandares
internacionales aplicables en la materia de que se trata, ese Estado podra realizar
la inspeccion fisica del buque en relacién con la infraccién y, cuando las pruebas lo
justifiquen, podra iniciar un procedimiento e incluso retener el buque, de conformidad
con su Derecho interno y las disposiciones de la Seccién 7 de la Parte XII (art. 220.2).

De haber motivos fundados para creer que un buque que navega en la ZEE o el
mar territorial ha cometido, en la primera, una infraccién de las reglas y estandares
internacionales aplicables para prevenir, reducir y controlar la contaminacién causada
por buques o de las leyes y reglamentos dictados por el Estado ribereno, este podra
exigir informaciéon que permita determinar si el buque ha cometido la infraccién
(art. 220.3). Si la infraccién ha tenido como resultado una descarga importante que
cause 0 amenace causar una contaminacion considerable del medio marino, podra
realizarse una inspeccién fisica del buque en caso de negativa a facilitar informacion
o cuando la informacion facilitada esté en manifiesta contradiccién con la situacion
factica evidente y las circunstancias del caso justifiquen la inspeccién (art. 220.5). Y
si existe prueba objetiva y clara de que el buque ha cometido la infraccién, el Estado
ribereno podra iniciar un procedimiento que puede incluir la retencién del buque
(art. 220.6).

Las facultades de ejecucién contra buques extranjeros solo podran ser ejercidas por
funcionarios o por buques de guerra, aeronaves militares u otros buques o aeronaves
al servicio de un gobierno y autorizados a tal fin (art. 224). No se retendrd un buque
extranjero mas tiempo del imprescindible para las investigaciones previstas, y la
inspeccién fisica de un buque extranjero se limitara a un examen de los certificados,
registros y otros documentos que el buque esté obligado a llevar, pudiendo iniciarse
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una inspecciéon mas detallada solamente en los supuestos contemplados en el articulo
226. Si la investigacién revela que se ha cometido una infraccién, el buque sera
liberado sin dilacién una vez constituida una fianza u otra garantia financiera
apropiada, pero podra denegarse la liberacién o supeditarla a que el buque se dirija
al astillero de reparaciones apropiado mas proximo cuando entraie un riesgo excesivo
de dano al medio marino.

d) Los Estados son responsables, de conformidad con el Derecho Internacional,
del cumplimiento de sus obligaciones relativas a la proteccion y preservacién del
medio marino (art. 235.1), y aseguraran que sus sistemas juridicos ofrezcan recursos
que permitan la pronta y adecuada indemnizacién u otra reparacion de los danos
causados por la contaminacién del medio marino por personas naturales o juridicas
bajo su jurisdiccién (art. 235.2).

e) La inmunidad de la que gozan los buques de guerra, naves auxiliares y
otros buques o aeronaves pertenecientes a un Estado y utilizados tinicamente para
un servicio publico no comercial no se ve afectada por las disposiciones de la
CONVEMAR relativas a la proteccion y preservacion del medio marino, pero cada
Estado velara por que tales buques o aeronaves procedan, en cuanto sea razonable y
posible, de manera compatible con esas normas (art. 236).

/) Las disposiciones de la Parte XII no afectardn a las obligaciones especificas
contraidas por los Estados en virtud de convenciones y acuerdos especiales celebrados
con anterioridad a la Convencién sobre proteccion y preservacion del medio marino,
ni a los acuerdos que puedan celebrarse para promover los principios generales de la
Convencion (art. 237.1). Sin embargo, tales obligaciones especificas deben cumplirse
de manera compatible con los principios y objetivos generales de la CONVEMAR
(art. 237.2).

11.17. Investigacion cientifica marina

Todos los Estados, independientemente de su situacién geogréfica, y las
organizaciones internacionales competentes tienen derecho a realizar investigaciones
cientificas marinas, teniendo en cuenta los derechos y deberes de otros Estados (art.
238).

a) Los principios generales que rigen la investigacién cientifica marina estdn
consagrados en el articulo 240: se realizara exclusivamente con fines pacificos y con
métodos y medios cientificos adecuados compatibles con la Convencién; no interferird
de manera injustificada otros usos legitimos del mar y serd debidamente respetada
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en el ejercicio de tales usos, y se respetaran todos los reglamentos pertinentes
dictados de conformidad con la Convencién, incluidos los destinados a la proteccion
y preservacion del medio ambiente.

“Las actividades de investigacién cientifica marina no constituiran fundamento
juridico para ninguna reivindicacién sobre parte alguna del medio marino o sus
recursos” (art. 241).

b) La cooperacion internacional realizada de acuerdo con el principio del respeto
de la soberania y la jurisdiccién y sobre la base del beneficio mutuo debe fomentarse,
siendo los acuerdos bilaterales y multilaterales celebrados con miras a la creaciéon
de condiciones favorables para la investigacién, asi como la integracion de los
esfuerzos de los cientificos, las herramientas para concretarla (arts. 242 y 243). Los
conocimientos resultantes de la investigacion cientifica marina deberan ser publicados
y difundidos, promoviéndose activamente la difusion de datos e informacién cientificos
y la transmision de los conocimientos obtenidos, especialmente a los Estados en
desarrollo, asi como el fortalecimiento de su capacidad auténoma de investigacién
(art. 244).

¢) Los Estados riberefios tienen el derecho exclusivo de regular, autorizar y realizar
actividades de investigacién cientifica marina en su mar territorial. Es necesario el
consentimiento expreso del Estado ribereno para la investigacion cientifica marina
en el mar territorial y la investigacion se realizara en las condiciones establecidas
por él (art. 245).

En el ejercicio de su jurisdiccion, los Estados riberenos tienen derecho a regular,
autorizar y realizar actividades de investigacién cientifica marina en su ZEE y
en su plataforma continental de conformidad con las disposiciones pertinentes
de la Convencion. En circunstancias normales, dardn su consentimiento para que
otros Estados u organizaciones internacionales competentes realicen proyectos de
investigacion cientifica marina en aquellos espacios, exclusivamente con fines pacificos
y con el objeto de aumentar el conocimiento cientifico del medio marino en beneficio
de toda la humanidad (art. 246.3). Podré considerarse que las circunstancias son
normales aun cuando no existan relaciones diplomaticas entre el Estado ribereno y
el Estado investigador (art. 246.4).

Sin embargo, los Estados riberefios podran rehusar discrecionalmente su
consentimiento a la realizaciéon en su ZEE o en su plataforma continental de un
proyecto de investigacién cientifica marina de otro Estado o de una organizacién
internacional competente cuando ese proyecto tenga importancia directa para
la exploracién y explotacién de los recursos naturales vivos o no vivos; entrafie
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perforaciones en la plataforma continental, la utilizacién de explosivos o la
introduccién de sustancias perjudiciales en el medio marino; entraine la construccion,
el funcionamiento o la utilizaciéon de islas artificiales, instalaciones y estructuras;
contenga informacién inexacta sobre la indole y los objetivos del proyecto, o cuando
el Estado o la organizacién internacional que haya de realizar la investigacién
tenga obligaciones pendientes con el Estado riberefio resultantes de un proyecto de
investigacién anterior (art. 246.5).

d) Los Estados y las organizaciones internacionales que se propongan realizar
investigaciones cientificas marinas en la ZEE o en la plataforma continental de
un Estado riberefio le proporcionaran, como minimo seis meses antes de la fecha
prevista para la iniciacién del respectivo proyecto, toda la informacién requerida
(art. 248), indicdndose ademds la medida en que se considere que el Estado ribereilo
podria participar o estar representado en el proyecto. Pasados cuatro meses desde la
recepcién de la informacién, se presumira el consentimiento del Estado riberefio, a
menos que, dentro de ese plazo, haga saber al Estado u organizacién de que se trate
lo previsto en el articulo 252.

Al realizar investigaciones cientificas marinas en la ZEE o en la plataforma
continental de un Estado riberefio, los Estados y las organizaciones internacionales
cumpliran las condiciones establecidas en el articulo 249; entre ellas garantizar el
derecho del riberefio a participar o estar representado en el proyecto, si asi lo desea,
en especial a bordo de los buques que realicen la investigacién o en las instalaciones
utilizadas, cuando sea factible.

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 253.1, el Estado ribereno tiene derecho
a exigir la suspensién de una investigacién que se esté realizando en su ZEE o en
su plataforma continental cuando las actividades de investigacion no se realicen
de acuerdo con la informacién transmitida en la que se basé su consentimiento, o
cuando no se cumplan las condiciones establecidas en el articulo 249. El Estado
ribereno tiene derecho a exigir la cesacién de toda actividad de investigacion en caso
de cualquier incumplimiento del deber de proporcionar informacién que implique un
cambio importante en el proyecto o en las actividades incluidas o si, en un plazo
razonable, no se corrige cualquiera de las situaciones previstas en el articulo 253.1.

Los Estados y las organizaciones internacionales que hayan presentado a un Estado
ribereno un proyecto de investigacién a realizarse en su ZEE o en su plataforma
continental darédn aviso del proyecto a los Estados vecinos sin litoral o en situacién
geografica desventajosa y notificardn de ello al Estado riberefio (art. 254). Se busca
asi dar a dichos Estados vecinos, si lo solicitan, la oportunidad de participar, cuando
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sea factible, en el proyecto propuesto, mediante expertos calificados nombrados por
ellos (art. 254.3).

e) Todos los Estados, cualquiera sea su situacion geografica, y las organizaciones
internacionales competentes tienen derecho, de conformidad con la Parte XI, a
realizar actividades de investigacién cientifica marina en la Zona, y tienen el mismo
derecho, de conformidad con la Convencién, respecto de la columna de agua mas
alla de los limites de la ZEE, segtn los articulos 256 y 257.

/) El articulo 259 contiene una importante aclaracién: las instalaciones o el equipo
de investigacién no tienen la condicién juridica de islas. Por lo tanto, no poseen
mar territorial propio y su presencia no afecta a la delimitacién del mar territorial,
de la ZEE o de la plataforma continental. A su vez, el articulo 260 estipula que
podran establecerse, en torno a las instalaciones de investigacion cientifica, zonas de
seguridad de una anchura que no exceda de 500 metros.

g) Los Estados y las organizaciones internacionales tienen la obligacién de asegurar
que la investigacion cientifica marina, realizada por ellos o en su nombre, se lleve a
cabo de conformidad con la Convencién. Serdn responsables por las medidas que
tomen en contravencion de la Convencién y, con arreglo al articulo 235, de los
dafios causados por la contaminacién del medio marino resultante de la investigacion
realizada por ellos o en su nombre (art. 263).

h) La cooperacién bilateral, regional o multilateral y otras formas de cooperacién
internacional para el desarrollo y la transmisién de tecnologia marina, incluida la
cooperacion entre organizaciones internacionales, reciben un tratamiento genérico
en la Convencién en los articulos 270 a 278.

11.18. Solucién de controversias

a) Segun los articulos 279 y 280, los Estados partes resolveran sus controversias
relativas a la interpretacién o la aplicacién de la Convencién por medios pacificos de
conformidad con el articulo 2.3 de la Carta de las Naciones Unidas y por los medios
indicados en el articulo 33.1 del mismo instrumento.

Los procedimientos establecidos en la Parte XV son de caracter subsidiario, pues
se aplicaran solo cuando los Estados que sean partes en una controversia relativa a la
interpretacién o la aplicacion de la Convencién no hayan llegado a una solucién por
el medio que hubieran convenido y el acuerdo respectivo no excluya la posibilidad
de aplicar otro procedimiento (art. 281.1), o cuando no exista obligacién de acudir a
otro procedimiento en virtud de un acuerdo general, regional o bilateral, a menos
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que las partes en la controversia convengan otra cosa (art. 282).

Cuando surja una controversia entre Estados partes sobre la interpretacion o la
aplicacién de la Convencién, se procederd sin demora a un intercambio de opiniones
con miras a resolverla mediante negociacién o por otros medios pacificos, y el
intercambio de opiniones tendra lugar, asimismo, cuando se haya puesto fin a un
procedimiento sin haberse resuelto la controversia o cuando se haya llegado a una
solucién y sean necesarias consultas sobre la forma de llevarla a la préictica (art.
283). Ademads, un Estado parte que sea parte en una controversia que se refiera a
la interpretacion o la aplicacién de la Convencién podra invitar a la otra u otras
partes a someterla a conciliaciéon de conformidad con el procedimiento establecido
en la Seccién I del Anexo V o con otro procedimiento de conciliacién (art. 284).

Toda controversia que no haya sido resuelta por aplicacion de las normas
precedentes se someterd, a peticién de cualquiera de las partes en ella, a la corte o
tribunal que sea competente conforme a lo dispuesto en la Secciéon IT de la Parte XV
(art. 286).

Por eso, al firmar o ratificar la Convencién o al adherirse a ella, o en cualquier
momento ulterior, los Estados podran elegir libremente, mediante una declaracién
escrita, uno o varios de los medios enumerados en el articulo 287.1: el Tribunal
Internacional del Derecho del Mar33, la Corte Internacional de Justicia, un tribunal
arbitral constituido de conformidad con el Anexo VII, un tribunal arbitral especial
constituido de conformidad con el Anexo VIII. Argentina hizo esa declaraciéon en

base a lo dispuesto en la ley de aprobacién de la Convencién®4.

Si un Estado parte no hace esa declaracién, se presumird que ha aceptado el
procedimiento de arbitraje previsto en el Anexo VII. Si las partes en una controversia
han aceptado el mismo procedimiento para la solucién de la controversia, esta solo
podra ser sometida a ese procedimiento, a menos que las partes convengan en otra
cosa, y si no han aceptado el mismo procedimiento para la solucién de la controversia,

33Creado por la Convencién, su Estatuto estd contenido en el Anexo VI. Tiene su sede en
Hamburgo, Alemania, y se compone de veintiiin miembros independientes, elegidos entre personas
que gocen de la més alta reputaciéon por su imparcialidad e integridad y sean de reconocida
competencia en materia de Derecho del Mar.

34Ley 24.543, B.O. del 25 de octubre de 1995. De acuerdo con lo establecido por el articulo
287 de la Convencién, el gobierno argentino declara que acepta en orden de prelacién preferencial
los siguientes métodos de solucién de controversias sobre la interpretaciéon o aplicacién de la
Convencién: a) El Tribunal Internacional de Derecho del Mar; b) Un tribunal arbitral constituido
de conformidad con el anexo VIII para cuestiones relativas a pesquerias, protecciéon y preservacion
del medio marino, investigacién cientifica marina y navegacién, de acuerdo con el articulo 1° del

anexo VIII.
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esta solo podré ser sometida al procedimiento de arbitraje ya mencionado, a menos
que las partes convengan en otra cosa (art. 287.5).

b) Cuando un Estado parte haya retenido un buque que enarbole el pabellén
de otro Estado parte sin haber procedido a la pronta liberacién del buque o de
su tripulacién una vez constituida fianza razonable u otra garantia financiera, la
cuestion de la liberacion del buque o de su tripulacién podra ser sometida a la corte o
tribunal que las partes designen de comun acuerdo o, a falta de acuerdo en un plazo
de diez dias desde el momento de la retencién, a la corte o tribunal que el Estado
que retiene haya aceptado con arreglo al articulo 287 o al Tribunal Internacional del
Derecho del Mar, a menos que las partes convengan en otra cosa (art. 292.1).

¢) En cuanto al Derecho aplicable, el articulo 293 establece que la corte o tribunal
competente aplicard la CONVEMAR y las demdas normas de Derecho Internacional
que no sean incompatibles con ella, teniendo la corte o el tribunal la facultad de
dirimir un litigio ex aequo et bono si las partes convienen que asi sea.

d) El articulo 295 dispone que las controversias que surjan entre Estados partes
con respecto a la interpretacién o la aplicacién de la Convencién podrian someterse
a los procedimientos establecidos en la Seccién 11 de la Parte XV una vez agotados
los recursos internos de conformidad con el Derecho Internacional. De lo contrario,

el Estado demandado podria oponer la falta de agotamiento de los recursos internos
en su jurisdiccién.

e) Toda decisién dictada por una corte o tribunal que sea competente en virtud
de la Seccion II de la Parte XV sera definitiva y deberd ser cumplida por todas
las partes en la controversia, pero solo tendra fuerza obligatoria para las partes y
respecto de la controversia de que se trate (art. 296).

f) Con respecto a las actividades de investigacién cientifica en la ZEE o en la
plataforma continental, el Estado ribereno no estara obligado a aceptar que se someta
a los procedimientos obligatorios ninguna controversia que se suscite con motivo
de su ejercicio de un derecho o de una facultad discrecional de conformidad con el
articulo 246 o de la decision de ordenar la suspensién o la cesacién de un proyecto
de investigacién de conformidad con el articulo 253, ni una controversia relativa a
sus derechos soberanos con respecto a los recursos vivos en la ZEFE o al ejercicio de
esos derechos (art. 297.2.a).

g) El articulo 298.1 establece excepciones facultativas a la jurisdiccién obligatoria.
Mediante una declaracién por escrito al firmar o ratificar la Convencién o adherirse
a ella, o en cualquier otro momento posterior, los Estados pueden excluir de la
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jurisdiccién obligatoria, entre otras, las controversias relativas a la delimitacion de
las zonas maritimas entre Estados con costas enfrentadas o adyacentes, a bahias o
titulos histoéricos, asi como a actividades militares, y las controversias respecto de
las cuales el Consejo de Seguridad ejerza las funciones que le confiere la Carta de las
Naciones Unidas. La declaracién puede ser retirada en cualquier momento®®, o el
Estado parte que la haya hecho puede convenir en someter una controversia que haya
quedado excluida en virtud de esa declaraciéon a cualquiera de los procedimientos
especificados en la Convencién (art. 298.2).

h) Para algunas de las categorfas de controversias a que se refieren los articulos
297 y 298 se ha previsto la obligatoriedad del procedimiento de conciliacién. Se trata
de las relativas a la investigacion cientifica en la ZEE que se susciten cuando el Estado
investigador alegue que, en relacion con determinado proyecto, el Estado ribereno no
ejerce sus derechos de manera compatible con lo dispuesto en la Convencién, asi como
las controversias que se refieran a la pesca en el mismo espacio, a la delimitacion
de zonas maritimas y a bahias y titulos histéricos. Segin el articulo 7 del Anexo
V, el informe de la comision de conciliacién constituida no serd obligatorio para las
partes, por lo que es posible que la sumision de la controversia al procedimiento de
conciliacion no lleve a una solucién definitiva.

Regresar al Sumario

35La Argentina, en el instrumento de ratificacién de la CONVEMAR, declaré no aceptar los
procedimientos previstos en la Parte XV, Seccién 2, con respecto a las controversias especificadas
en los tres apartados del parrafo 1 del articulo 298. El 26 de octubre de 2012 retiré esa declaracion,
debido al pedido de medidas provisionales al Tribunal Internacional del Derecho del Mar ante el
embargo de la fragata Libertad dispuesto por un tribunal de Ghana.
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DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO, EDICIONES UCSE
NRO.01 NOVIEMBRE DE 2020

12. Otros espacios comunes internacionales

12.1. Los espacios fuera de la jurisdiccién nacional

Sobre ciertos espacios comunes internacionales ningin Estado puede reivindicar
soberania, y esto hace que los regimenes juridicos que los regulan se basen en
principios que no son los que histéricamente han prevalecido con respecto a otros
espacios.

De algunos de estos espacios, como la alta mar y los fondos marinos y oceanicos
y su subsuelo mas alld de las jurisdicciones nacionales, nos hemos ocupado en este
capitulo, y hay que agregar el espacio aéreo suprayacente a la alta mar y el espacio
ultraterrestre.

“Los bienes comunes globales y los bienes publicos globales son dos conceptos
gemelos utilizados en diversos contextos y ambitos, como el derecho y la economia”,
advierte el informe “Nuestra Agenda Comun”, que luego amplia el comentario
respectivo diciendo que “suele entenderse que que los bienes comunes globales son
los recursos naturales o culturales que comparte la humanidad y que benefician a
todas las personas”, encontrandose entre ellos los cuatro bienes comunes que no
estan sujetos a la jurisdiccién nacional: la alta mar, la atmdsfera, la Antértida y el
espacio ultraterrestre (parr. 61).

12.2. Patrimonio comin de la humanidad

., Cémo se gesto el concepto de patrimonio comun de la humanidad? Tal expresién
fue utilizada por primera vez por el presidente de la Primera Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, el tailandés Wan Waithayakon, que en
el discurso inaugural de la Conferencia dijo: “El mar es patrimonio comtn de la
humanidad”.

El embajador Arvid Pardo, de Malta, basandose en que el desarrollo tecnoldgico
alcanzado hacia posible la exploracién y explotacién de los fondos marinos a
profundidades mucho mayores que aquellas a las que se podia acceder en una
etapa anterior, formulé el 1 de noviembre de 1967 una declaracién ante la Primera
Comisién proponiendo que se adoptara un efectivo régimen internacional basado en
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el concepto de que el lecho del mar y el fondo del océano, més alla de los limites de
la jurisdiccién nacional, no son susceptibles de apropiacién por ningin Estado, como
Unica alternativa que da la seguridad de que los inmensos recursos que existen sobre
y debajo del fondo del océano seran explotados sin perjuicio de nadie y en beneficio
de todos.

La Asamblea General decidi6 crear un Comité Especial encargado de estudiar
la utilizacién con fines pacificos de esos fondos marinos y ocednicos'. Tres afios
después, se adoptd la Declaracion de Principios que Regulan los Fondos Marinos
y Ocednicos y su Subsuelo Fuera de los Limites de la Jurisdiccién Nacional?, en la
que la Asamblea General declara solemnemente que “los fondos marinos y ocednicos
y su subsuelo fuera de los limites de la jurisdiccién nacional (que en adelante se
denominaran la Zona), as{ como los recursos de la Zona, son patrimonio comin de
la humanidad”®. La Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados reitera
esos términos.

Faltaba un paso mas, la consagracién convencional como patrimonio comun de
la humanidad de los fondos marinos y oceanicos mas alld de la jurisdiccién nacional,
y eso se logré con la adopcion de la CONVEMAR.

Mientras tanto, desde la década de 1960 venia desarrollandose el Derecho del
Espacio Ultraterrestre, o Derecho Espacial Internacional, pasando de una primera
etapa caracterizada por las declaraciones de principios a una etapa en la que aparecen
normas convencionales.

12.3. La atmodsfera

El espacio aéreo forma parte de la atmésfera, pero la atmésfera, siendo tinica por
la interdependencia de sus partes y porque un dafio causado en una parte se extiende
a otras, tiene rasgos que la podrian configurar como un espacio comun internacional
(Barboza, 2010, p. 512), lo cual supondria reconocer la misma condicién a los espacios
aéreos nacionales.

Lo ciero es que la idea de la atmoédsfera como bien comiin global convive con la
soberania del Estado sobre el espacio aéreo que abarca su territorio, lo cual incluye,

IResolucién 2340 (XXII), del 18 de diciembre de 1967. Argentina formé parte del Comité
Especial, junto con Brasil, Chile, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos y paises de otros continentes.

2Resolucién 2749 (XXV), del 17 de diciembre de 1970, adoptada con 108 votos a favor, 14
abstenciones y ningtin voto en contra.

3Uno de los parrafos del predmbulo de la CONVEMAR hace hincapié en el deseo de desarrollar
mediante esa Convencién los principios incorporados en la resolucién 2749 (XXV).
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en términos de la Convencién de Chicago de 1944, la extension territorial y las aguas
territoriales adyacentes a ella.

12.4. La Antartida

Ya vimos que hay siete paises con reclamaciones de soberania en la Antartida y
lo que dispone el Tratado Antéartico al respecto. Y cabe recordar que cuando esas
reclamaciones se formularon la Antartida era coniderada res nullius.

En cuanto a los espacios no reclamados en la Antartida, es claro que estan mas
alld de las jurisdicciones nacionales, “pero su status territorial no parece claramente
definido” (Barboza, 2010, p. 511).

El régimen antartico no solo crea obligaciones para los Estados partes, sino que
también puede producir efectos respecto de terceros Estados (Casanovas y Rodrigo,
2013, p. 359), ya que aquellos se comprometen, en virtud del articulo 10 del Tratado
Antartico, a hacer los esfuerzos apropiados, compatibles con la Carta de las Naciones
Unidas, a fin de asegurar que nadie lleva a cabo en la Antartida ninguna actividad
contraria a los propésitos y principios del Tratado. Esto refuerza lo expresado en el
preambulo del Tratado acerca del “interés de toda la humanidad en que la Antartida
continte utilizandose siempre exclsuivamente para fines pacificos y que no llegue
a ser escenario u objeto de discordia internacional” y de que “la continuacién de
la armonia internacional en la Antartida promoverd los propositos y principios
enunciados en la Carta de las Naciones Unidas”.

En definitiva, el régimen antartico va més alla de los Estados partes en el sentido
ya expresado.

12.5. El Derecho del Espacio Ultraterrestre

La actividad espacial comenzé en 1957 con el lanzamiento por la Unién Soviética
del satélite Sputnik I. Mas tarde asistimos a la carrera espacial, clara manifestacion
de la Guerra Fria.

Podemos recordar, ademas, que Yuri Gagarin fue el primero en orbitar la Tierra
(1961), que Valentina Tereshkova fue la primera mujer en orbitar la Tierra, en 1963,
v que Neil Armstrong pisé la Luna el 20 de julio de 1969, convirtiéndose en el
primer ser humano en hacerlo. Las naves espaciales Apolo y Soyuz se acoplaron
el 17 de julio de 1975 y la Estacién Espacial Internacional, que se rige por el
Acuerdo intergubernamental de 1998, permite una presencia humana multinacional
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permanente en el espacio ultraterrestre?, a lo que se suma el rover Perseverance
captando imagenes y enviando informacién desde Marte en 2021.

En diciembre de 1958 se establecié una Comision especial sobre la utilizacién del
espacio ultraterrestre con fines pacificos y al afio siguiente, con el deseo de “evitar
que las rivalidades nacionales se propaguen a este nuevo campo”, se instituyé la
Comisién sobre la Utilizacién del Espacio Ultraterrestre con Fines Pacificos®. En
1961 la resolucién 1721 (XVTI), declaré que solo debe explorarse y utilizarse el espacio
ultraterrestre en beneficio de la humanidad, y en 1963 la resolucién 1884 (XVIII)
inst6 a todos los Estados a abstenerse de poner en érbita alrededor de la Tierra
cualquier objeto portador de armas nucleares u otra clase de armas de destruccién
masiva, de emplazar esas armas en cuerpos celestes o de colocarlas en cualquier otra
forma en el espacio ultraterrestre.

El 19 de diciembre de 1966, la Asamblea General adopté el Tratado sobre los
Principios Juridicos que Deben Regir las Actividades de los Estados en la Exploracion
y Utilizacion del Espacio Ultraterrestre, incluso la Luna y Otros Cuerpos Celestes.
Abierto a la firma en Washington, Londres y Mosctu el 27 de enero de 1967, el
Tratado entrd en vigor el 10 de octubre de 1967, incorporando y desarrollando los
principios contenidos en aquella resolucién de 1963.

Ademas del Tratado General del Espacio Ultraterrestre, como también se llama
al Tratado recién mencionado, otros instrumentos se han adoptado en la materia.
El Acuerdo sobre el Salvamento y la Devolucién de Astronautas y la Restitucién
de Objetos Lanzados al Espacio Ultraterrestre (1968) obliga a los Estados partes,
cuando debido a accidente, peligro o aterrizaje forzoso o involuntario la tripulacién
de una nave espacial descienda en territorio bajo su jurisdiccién, a adoptar de
inmediato todas las medidas posibles para salvar a la tripulacién y prestarle toda la
ayuda necesaria. A su vez, el Convenio sobre la Responsabilidad Internacional por
Daiios Causados por Objetos Espaciales (1972) establece las normas que regulan la
responsabilidad del Estado de lanzamiento y las reclamaciones de indemnizacién,
estipulando que si dos o mas Estados lanzan conjuntamente un objeto espacial seran

4Todos estos hitos histéricos son recordados en el preambulo de la Declaracién aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 2011 con ocasién del quincuagésimo aniversario del
primer vuelo espacial tripulado.

5Resolucién 1472 (XIV). La Oficina de las Naciones Unidas de Asuntos del Espacio Ultraterrestre,
cuya sede estd en Viena, funciona como Secretaria de la Comisién sobre Utilizacién del Espacio
Ultraterrestre con Fines Pacificos y ayuda a los paises en desarrollo a utilizar la tecnologia espacial.
Ademids, gestiona la Plataforma de las Naciones Unidas de informacién obtenida desde el espacio
para la gestién de desastres y la respuesta de emergencia, establecida por la Asamblea General en
diciembre de 2006.
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responsables solidariamente por los danos causados.

El Convenio sobre el Registro de Objetos Lanzados al Espacio Ultraterrestre
(1974) dispone que, cuando un objeto espacial sea lanzado en érbita terrestre o
mas alla, el Estado de lanzamiento procederd a registrar el objeto por medio de
su inscripcién en un registro que debe llevar a tal efecto y notificard al Secretario
General de las Naciones Unidas la creacion de ese registro, mientras que el Acuerdo
que Debe Regir las Actividades de los Estados en la Luna y Otros Cuerpos Celestes
(1979) establece que todas las actividades que se desarrollen en la Luna, incluso su
exploracién y utilizacion, se realizaran de conformidad con el Derecho Internacional,
en especial la Carta de las Naciones Unidas, teniendo en cuenta la Declaracién sobre
los Principios de Derecho Internacional y prestando la consideracién debida a los
intereses de todos los otros Estados partes. Declara, ademés, que la Luna y sus
recursos naturales son patrimonio comin de la humanidad y enuncia que los Estados
partes se comprometen a establecer un régimen internacional que rija la explotacion
de los recursos naturales de la Luna “cuando esa explotacion esté a punto de llegar
a ser viable” (art. 11.5). Si bien entr6 en vigor el 11 de julio de 1984, tiene pocas
ratificaciones y las potencias espaciales se muestran reacias a obligarse por él.

En 1982, la resolucién 37/92 de la Asamblea General aprobé los Principios que
han de regir la utilizacién por los Estados de satélites artificiales de la Tierra para
las transmisiones internacionales directas por television, y en 1986 la resolucién
41/65 aprobé los Principios relativos a la teleobservacién de la Tierra desde el
espacio®. Los Principios pertinentes a la utilizacién de fuentes de energia nuclear
en el espacio ultraterrestre fueron aprobados el 14 de diciembre de 1992, mediante
resolucién 47/68. Siguié la Declaracién sobre la cooperacién internacional en la
exploracién y utilizacion del espacio ultraterrestre en beneficio e interés de todos los
Estados, teniendo especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo,
aprobada el 13 de diciembre de 19967. Otras resoluciones se han sumado desde 1999.

La Declaracion con ocasién del quincuagésimo aniversario del primer vuelo espacial
tripulado y del quincuagésimo aniversario de la Comisién sobre la Utilizacién del
Espacio Ultraterrestre con Fines Pacificos fue aprobada el 9 de diciembre de 2011
por medio de la resolucién 66/71. Pone de relieve que la cooperacién regional e
interregional en la esfera de las actividades espaciales es esencial para fortalecer la

6Segtin el Principio I, por “teleobservacién” se entiende la observacién de la superficie terrestre
desde el espacio, utilizando las propiedades de las ondas electromagnéticas emitidas, reflejadas o
difractadas por los objetos observados, para mejoramiento de la ordenacién de los recursos naturales
y la proteccién del medio ambiente, entre otros fines.

"Resolucién 51/122.
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utilizacién del espacio ultraterrestre con fines pacificos.

En 2020 y 2021, la Asamblea General ha reafirmado la importancia y la urgencia
de lograr el objetivo de prevenir la carrera armamentista en el espacio ultraterrestre,
reiterando que incumbe a la Conferencia de Desarme, como tnico foro de negociacion
multilateral en esta materia, desempenar el papel principal en la negociacién de
uno o varios acuerdos multilaterales sobre la prevencién de la carrera armamentista
en el espacio ultraterrestre en todos sus aspectos. Destaca el cuerpo que, mientras
no se formalice ese acuerdo, hay otras medidas que pueden contribuir a que no se
emplacen armas alli. En consecuencia, alienta a todos los Estados, y en especial a
los que realizan actividades espaciales, a que consideren la posibilidad de asumir
un compromiso politico de no ser el primero en emplazar armas en el espacio
ultraterrestre®.

En el informe “Nuestra Agenda Comun”, el Secretario General recuerda que en
la época actual se llevan a cabo nuevas actividades de exploracién y utilizacién del
espacio ultraterrestre y que “hay programas cuya meta es que los seres humanos
vuelvan a la Luna y otros lugares y estd previsto el lanzamiento de megaconstelaciones
formadas por miles de nuevos satélites” (parr. 90). Remarca asimismo que con la
Directrices relativas a la Sostenibilidad a Largo Plazo de las Actividades en el Espacio
Ultraterrestre se demuestra “que es posible avanzar en la gobernanza, aunque todavia
quedan muchas lagunas” (parr. 91).

El programa Artemis se desarrolla con el objetivo de volver a explorar la Luna,
cuya primera mision comenz6 el 16 de noviembre de 2022, en lo que fue el primer
vuelo de exploracién lunar de la NASA del siglo XXI. Ahora la idea es establecer
una base lunar en la que los astronautas puedan permanecer varias semanas durante
las misiones Artemis. Ese primer vuelo no incluyé tripulantes.

12.6. La regulacién del espacio ultraterrestre

Donde se ubica el limite inferior del espacio ultraterrestre? Un sector de la
doctrina postula distintos criterios de delimitacion: una altura determinada en
kilébmetros, la maxima altura que puede alcanzar la navegacion aérea, el limite de
la atmosfera, etc. Otro sector se inclina por un enfoque funcional. Se sostiene que

8Resolucién 75/37, de 7 de diciembre de 2020, y resolucién 76/ 23, de 6 de diciembre de
2021. La resolucién 76/230, aprobada el 24 de diciembre de 2021, declara que la exclusién del
espacio ultraterrestre del &mbito de la carrera armamentista y su preservaciéon para fines pacificos
deberia convertirse en norma obligatoria de las politicas de Estado y en obligacién internacional de
reconocimiento general.
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“el Derecho del Espacio Ultraterrestre no plantea un problema de limites, sino de
actividades”, que la fijacién de un limite no cumplird la funciéon de “deslindar la
zona en la que se aplican las normas del Derecho Espacial de la zona en que rige la
soberania del Estado”, y que no se puede “pretender que por el solo hecho de que
una determinada actividad se realice a doscientos kilometros de altura deba estar
sometida sin méas al régimen de libertad”, porque cualquiera sea la altura en que
una actividad se desarrolle los Estados subyacentes tenderan a controlarla de alguna
manera si esa actividad puede tener consecuencias sobre ellos (Gutiérrez Espada,
1981).

Entre los Estados ha habido diferentes posturas en la Subcomisiéon de Asuntos
Juridicos de la Comisién del Espacio Ultraterrestre de la Asamblea General. Algunos
se han mostrado partidarios de la delimitacién del limite inferior®. Otros, como
los Estados Unidos y el Reino Unido, han hecho hincapié en que la ausencia de
delimitacién no ha sido obstéaculo en la préctica.

. Qué principios rigen las actividades en el espacio ultraterrestre? El Tratado
General del Espacio Ultraterrestre dispone que la exploracién y la utilizacién del
espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, debe hacerse en
provecho y en interés de todos los Estados, sin que importe su grado de desarrollo
econémico y cientifico, e incumben a toda la humanidad!®. Es un espacio abierto a
todos los Estados sin discriminacién alguna y no podré ser objeto de apropiacién
nacional por reivindicacién de soberania, uso, ocupacién o de cualquier otra manera,
lo mismo que la Luna y otros cuerpos celestes. Los Estados partes realizaran
sus actividades de conformidad con el Derecho Internacional, incluida la Carta
de las Naciones Unidas, “en interés del mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales y del fomento de la cooperacién y la comprensién internacionales”
(art. 3).

Los Estados partes del Tratado se comprometen ademas a no colocar en érbita
alrededor de la Tierra ningtn objeto portador de armas nucleares u otro tipo de
armas de destruccién masiva, a no emplazar esas armas en los cuerpos celestes y
no colocarlas en el espacio ultraterrestre en ninguna otra forma. La Luna y los
demas cuerpos celestes seran utilizados exclusivamente con fines pacificos y queda
prohibido establecer en dichos cuerpos bases, instalaciones y fortificaciones militares,

9En un documento presentado por la Unién Soviética ante la Subcomisién de Asuntos Juridicos
por primera vez en 1979 se proponia fijar un limite, estimando que habria acuerdo entre los Estados
en que el espacio por encima de los 100/110 km puede considerarse espacio ultraterrestre.

10En el predmbulo se reconoce “el interés general de toda la humanidad en el progreso de la
exploracién y utilizacién del espacio ultraterrestre con fines pacificos”.
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realizar ensayos con cualquier tipo de armas, asi como maniobras militares, pero
no se prohibe la utilizaciéon de personal militar para investigaciones cientificas o
cualquier otro objetivo pacifico.

Todos los astronautas seran considerados por los Estados partes como enviados
de la humanidad en el espacio ultraterrestre y les prestaran toda la ayuda posible en
caso de accidente, peligro o aterrizaje forzoso en el territorio de otro Estado parte o
en alta mar.

12.7. La o6rbita geoestacionaria

Se conoce como érbita geoestacionaria a la 6rbita que se sittia a 35.786 kilometros
por encima de la Tierra sobre la linea del ecuador. “Un satélite artificial colocado en
ella tiene un periodo de rotacién sincrénico, es decir, similar al periodo de rotacién de
la Tierra alrededor de su eje”, y a esto “se agrega la ventaja adicional de mantenerse
estacionario en el cielo cuando se le observa desde la Tierra” (De Faramifidn Gilbert,
2012, p. 585).

Un satélite artificial emplazado en esta 6rbita tiene una situacion privilegiada vy,
por lo tanto, resulta sumamente 1til para las telecomunicaciones, la teleobservacién
y la meteorologia, entre otros usos. La érbita geoestacionaria es un recurso natural'!
que solo puede albergar un nimero determinado de satélites.

En la Declaracién de Bogota (1976), Brasil, Colombia, Ecuador y otros paises
ecuatoriales reivindican soberania sobre el segmento de la érbita geoestacionaria
suprayacente a su territorio y sostienen que la ubicacion de un artefacto en ese
segmento requerird autorizacion previa y expresa del respectivo Estado. Destaca
también la Declaracién que la érbita geoestacionaria es un recurso natural limitado
y, por consiguiente, debe evitarse su saturacién. En el seno de la Subcomisién de
Asuntos Juridicos ya mencionada la pretension de aquellos paises fue objetada por las
potencias espaciales y otros Estados con el argumento de que no es compatible con
el Tratado del Espacio, cuyo articulo 2 proscribe toda reivindicacién de soberania.

La Unién Internacional de Telecomunicaciones (UIT) es el organismo especializado
de las Naciones Unidas encargado de la regulacién juridica del acceso de los satélites
de comunicaciones a la O6rbita geoestacionaria. Asigna posiciones orbitales alrededor
de la Tierra.

H1a érbita geoestacionaria es definida como recurso natural por el articulo 33 del Convenio
Internacional de Telecomunicaciones de 1973.
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Argentina lanzé su primer satélite de comunicaciones geoestacionario, el ARSAT-
1, el 16 de octubre de 2014, mientras que el ARSAT-2 fue lanzado el 30 de septiembre
de 2015. Ambos satélites se lanzaron desde la Guayana Francesa y se encuentran
en la érbita geoestacionaria para brindar diversos servicios, incluyendo internet y

telefonia.

Regresar al Sumario
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DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO, EDICIONES UCSE
NRO.01 NOVIEMBRE DE 2020

13. Derecho Internacional del Medio Ambiente

13.1. Medio ambiente

Cuidar el medio ambiente es una responsabilidad compartida de los Estados, las
organizaciones internacionales, la sociedad civil, las empresas y los ciudadanos de
todo el mundo. Como dice el preambulo de la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, es necesario crear nuevos niveles de cooperacion entre los
Estados, los sectores claves de las sociedades y las personas y reconocer la naturaleza
integral e interdependiente de nuestro hogar, la Tierra.

Los problemas ambientales afectan nuestra calidad de vida. Todo aquello que
hagamos en nuestra vida cotidiana para cuidar un recurso tan esencial como el
agua y para no contaminar el aire, los rios, los mares y nuestro propio entorno sera
una muestra de solidaridad cada vez mas necesaria. Si toda persona tiene deberes
respecto a la comunidad puesto que solamente en ella es posible que desarrolle de
manera libre y plena su personalidad, como pregona la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (art. 29.1), uno de esos deberes se relaciona con la preservacién
del medio ambiente.

La Corte Internacional de Justicia reconocié que el medio ambiente esta sujeto a
amenazas cotidianas y que “no es una abstraccién, sino que representa el espacio
vital, la calidad de vida y la propia salud de los seres humanos, incluyendo a las
futuras generaciones”!. Segtin la definicién propuesta por la Comisién de Derecho
Internacional, el medio ambiente comprende “los recursos naturales tanto abidticos
como bidticos, tales como el aire, el agua, el suelo, la fauna y la flora y la interaccion
entre esos factores y los aspectos caracteristicos del paisaje”?.

Hay que tener en cuenta que “el ambiente no es una mera suma de elementos,
sino un sistema integrado que tiene un punto natural de equilibrio” y que el ser
humano “integra ese sistema y soporta separadamente la influencia de cada uno de

1C1J, opinién consultiva sobre Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, 8 de
julio de 1996, parr. 29.

2CDI, Proyecto de principios sobre la asignacién de la pérdida en caso de dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, aprobado en 2006.
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esos componentes, influencia que registra distinta intensidad y oportunidad segtn el
elemento” (Valls, 2012, p. 4).

Por otro lado, la ecologia “es la rama de la biologia que trata de las relaciones de
los organismos vivos con sus alrededores, sus habitos y modos de vida” (Sands, 1999,
p. 17). Impulsada por Ernst Haeckel en 1866, se orienta principalmente al estudio
de los ecosistemas.

13.2. Derecho Internacional del Medio Ambiente

En palabras de Juste Ruiz (1999), el Derecho Internacional Ambiental “es un
corpus juridico que regula el desarrollo de la actividad humana y la explotacién
de los recursos naturales del planeta mediante el respeto del medio humano y la
preservacién del equilibrio ecoldgico” (p. 40).

Es un ordenamiento integrado tanto por normas convencionales como por
instrumentos de soft law. Distintas conferencias sirvieron de marco para la adopciéon
de los instrumentos que plantean desafios cada vez mayores a los actores involucrados.

Esta rama del Derecho Internacional se caracteriza por su complejidad, que se
debe al caracter multidimensional de los problemas ambientales, a la interrelacién
de estos problemas y a la pluralidad de actores que intervienen, y por su caracter
dindmico, pues los regimenes ambientales especificos han de adaptarse a la evolucion
de los problemas, al estado de los conocimientos cientificos y al grado de compromiso
de los Estados (Casanovas y Rodrigo, 2013, p. 374).

13.3. Evolucién

En una primera etapa las normas juridicas internacionales relacionadas con
recursos naturales estaban enfocadas en la proteccién de determinadas especies de la
fauna y la flora, sin tener en cuenta las relaciones de los recursos con el medio en que
se encuentran. Los recursos existentes en los espacios no sometidos a la jurisdiccién
estatal eran susceptibles de apropiacién sin limites (Barboza, 2010, p. 542).

Entre los instrumentos de este periodo, destacan la Convencién de Londres para
la proteccién de animales salvajes, pajaros y peces en Africa (1900) y la Convencién
de Paris de 1902 para la proteccién de los pédjaros tutiles a la agricultura. Otros
antecedentes son el Convenio de Ginebra para la Regulacion de la Pesca de la Ballena
(1931) y el Acuerdo para la Regulacién de la Pesca de la Ballena (1937).

Tras la creacion de las Naciones Unidas, la preocupacion por el medio ambiente,
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aunque no centrada todavia en el medio ambiente en su conjunto, fue ganando
terreno. En 1946 se adopt6 la Convencion Internacional para la Regulacion de
la Caza de Ballenas y en 1954, en Londres, la Convencién Internacional para la
Prevencién de la Contaminaciéon por Petrdleo de los Mares, sumandose en 1963 la
Convencién de Viena sobre Responsabilidad por Dafios Nucleares.

En marzo de 1972 fue publicado el informe “Los Limites del Crecimiento”,
un llamado de atenciéon basado en los niveles de contaminacién ambiental y de
agotamiento de los recursos que un grupo de investigadores habia constatado?.

En junio de 1972 se celebré en Estocolmo la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Humano, bajo el lema “sélo tenemos una Tierra”. El 16 de junio la
Conferencia adopto6 la Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Humano, que contiene 26 principios. Su preambulo expresa: “Hemos llegado a
un momento en la historia en que debemos orientar nuestros actos en todo el mundo
atendiendo con mayor cuidado a las consecuencias que puedan tener para el medio”.
El texto reconoce el derecho fundamental del ser humano al disfrute de condiciones
de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y
gozar de bienestar, y establece la obligacién de proteger y mejorar el medio para las
generaciones presentes y futuras, sefialando también que “al planificar el desarrollo
econdmico debe atribuirse importancia a la conservacion de la naturaleza, incluidas
la flora y fauna silvestres”.

Junto con la Declaraciéon, se aprobé un plan de accién conteniendo 109
recomendaciones. Ademas, la Asamblea General creé el Programa de las Naciones

Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) como uno de sus érganos subsidiarios?.

La Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados sefiala que
la proteccién, la preservacién y el mejoramiento del medio ambiente para las
generaciones presentes y futuras es responsabilidad de todos los Estados, que deben
tratar de establecer sus propias politicas ambientales y de desarrollo en consonancia
con esa responsabilidad (art. 30).

El 28 de octubre de 1982, la Asamblea General aprob6 la Carta Mundial de la

3En 1970, el Club de Roma, una ONG formada por cientificos, empresarios, economistas y
politicos, entre otros, encargé a un grupo de investigadores del Massachusetts Institute of Technology
la realizacién de un estudio sobre las tendencias y los problemas més acuciantes para el mundo. En
esta investigacion se basé el informe de 1972, actualizado en 1992 bajo el titulo “Més Alla de los
Limites del Crecimiento”.

4Resolucién 2997 (XXVII), del 15 de diciembre de 1972, titulada “Disposiciones institucionales
y financieras para la cooperacién internacional en lo relativo al medio ambiente”.
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Naturaleza®, que proclama, entre otras cosas, que no se desperdiciaran los recursos
naturales sino que se utilizaran con mesura, de conformidad con los principios
enunciados en la Carta, que los recursos biologicos no se utilizaran mas alla de
su capacidad natural de regeneracion y que debe mantenerse o aumentarse la
productividad de los suelos.

En 1987, la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, creada por
la Asamblea General en 1983, presenté el informe titulado “Nuestro futuro comin”®,
conocido también como Informe Brundtland por el nombre de la presidenta de la
Comisidn, la noruega Gro Harlem Brundtland. “Esta en manos de la humanidad
hacer que el desarrollo sea sostenible, duradero, o sea, asegurar que satisfaga las
necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras
para satisfacer las propias”. Asi es presentado el concepto de desarrollo sostenible,

uno de los principales aportes del documento.

La Asamblea General transmitié dicho informe a los Estados y a las organizaciones
internacionales con la exhortacion de incorporarlo a sus politicas respectivas y de
promover el concepto de desarrollo sostenible, y en 1990, en su resolucién 45/94,
reconocié que toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente adecuado
para su salud y bienestar, instando a los Estados miembros y a las organizaciones
intergubernamentales y no gubernamentales que se ocupan de cuestiones ambientales
a que intensifiquen sus esfuerzos por un medio ambiente mejor y mas sano.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo
tuvo lugar en Rio de Janeiro entre el 3 y el 14 de junio de 1992. De alli surgié la
Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, un programa de accién
denominado Programa 21 y la Declaraciéon de Principios para un Consenso Global
sobre el Manejo, Conservacion y Desarrollo Sostenible de Todo Tipo de Bosques. Se
adoptaron ademas la Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico y el Convenio sobre la Diversidad Biolégica.

La Declaracién de Rio comienza diciendo que “los seres humanos constituyen el
centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible” y que “tienen
derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza”. En el plano
doméstico, la Declaracién pone énfasis en la obligacion de los Estados de promulgar
leyes eficaces sobre el medio ambiente (principio 11), y en el plano internacional
impone diversas obligaciones de comportamiento.

A principios de 1993, la Asamblea General pidié al Consejo Econémico y Social

5Anexo de la resolucién 37/7.
6 Anexo del documento A/4/427, del 4 de agosto de 1987.
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que estableciera una Comisién sobre el Desarrollo Sostenible con cardcter de comision
organica del Consejo, de conformidad con el articulo 68 de la Carta de las Naciones
Unidas’, y recomendé que la Comisién cumpliera funciones acordes a lo convenido
en el Programa 21.

En 1997, la Asamblea General celebré un periodo extraordinario de sesiones
(Cumbre para la Tierra+5) para considerar la ejecucién del Programa 21, y en el
documento final se recomendo fijar objetivos juridicamente vinculantes para reducir
las emisiones de los gases de efecto invernadero que causan el cambio climatico, entre
otras medidas.

La Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, celebrada en 2002 en
Johannesburgo, Sudéfrica, adopté la Declaracién de Johannesburgo sobre el
Desarrollo Sostenible, junto con el Plan de Aplicacién de las Decisiones de la
Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible. Los principales aportes de esa
Declaracién son: 1) una nueva concepcién del desarrollo sostenible, que agrega el
desarrollo social a los dos pilares tradicionales, es decir, el desarrollo econémico
y la proteccién del medio ambiente, y 2) la necesidad de considerar el desarrollo
sostenible y la protecciéon del medio ambiente en el contexto de la globalizacion, que
ha traido nuevos problemas y oportunidades (Casanovas y Rodrigo, 2013, p. 373).

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20)
se celebr6 en Rio de Janeiro del 20 al 22 de junio de 2012. El Documento Final
de la Conferencia, titulado “El futuro que queremos”, reafirma todos los principios
de la Declaraciéon de Rio, en particular el de las responsabilidades comunes pero
diferenciadas, y el compromiso de aplicar el Programa 21, la Declaracién de
Johannesburgo, el Plan de Aplicacién de las Decisiones de Johannesburgo y otros
planes y programas de accién. Pone de relieve, ademés, que el desarrollo sostenible
debe ser un proceso inclusivo y centrado en las personas, que son importantes la
igualdad entre los géneros y el empoderamiento de las mujeres, y que una economia
verde debe contribuir a la erradicacién de la pobreza, aumentar la inclusién social y
crear oportunidades de empleo y de trabajo decente para todos, “manteniendo al
mismo tiempo el funcionamiento saludable de los ecosistemas de la Tierra”®.

El documento final de la Cumbre de las Naciones Unidas para la aprobaciéon de
la agenda para el desarrollo después de 2015, titulado “Transformar nuestro mundo:
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”®, reconoce que la erradicacién de la

"Resolucién 47/191, del 29 de enero de 1993.

8Documento Final, que la Asamblea General ha hecho suyo incorporandolo como anexo de la
resolucién 66/288, del 11 de septiembre de 2012.

9 Aprobado mediante resolucién 70/1 de la Asamblea General, del 25 de septiembre de 2015.
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pobreza, incluida la pobreza extrema, es el mayor desafio que enfrenta el mundo
y constituye un requisito indispensable para el desarrollo sostenible. La Agenda
define 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible y 169 metas y deja constancia de la
decision de proteger el planeta contra la degradaciéon, incluso mediante el consumo y
la produccién sostenibles, la gestién sostenible de los recursos naturales y medidas
urgentes para hacer frente al cambio climéatico, de manera que sea posible satisfacer
las necesidades de las generaciones presentes y futuras.

En su 21° periodo de sesiones, la Conferencia de las Partes en la Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climéatico, reunida en Paris entre
el 30 de noviembre y el 15 de diciembre de 2015, aprobé el Acuerdo de Paris, cuyo
preambulo reconoce que el cambio climatico es un problema de toda la humanidad
v que las medidas para hacerle frente deberfan respetar, promover y tener en cuenta
las respectivas obligaciones relativas a los derechos humanos, el derecho a la salud,
los derechos de los pueblos indigenas, las comunidades locales, los migrantes, los
nifios, las personas con discapacidad y las personas en situaciones vulnerables y el
derecho al desarrollo, asi como la igualdad de género, el empoderamiento de la mujer
y la equidad intergeneracional. El Acuerdo entré en vigor el 4 de noviembre de 2016.

La Conferencia de las Partes (COP), en su calidad de érgano supremo de la
Convencién Marco sobre el Marco Climéatico, examinara regularmente la aplicacién de
la Convencién y de todo otro instrumento juridico conexo que adopte la Conferencia y
tomara las decisiones necesarias para promover la aplicacion eficaz de la Convencion,
segun el articulo 7.2 de dicho instrumento. La COP 26 se llev6 a cabo del 1 al 12 de
noviembre de 2021 en Glasgow, un ano después de lo previsto. El aplazamiento se
debid a la pandemia de COVID-19.

Mediante resolucién 75/280, aprobada el 24 de mayo de 2021, la Asamblea General
decidi6 celebrar la reunién internacional titulada “Estocolmo + 50: un planeta sano
para la prosperidad de todos: nuestra responsabilidad, nuestra oportunidad” en
Estocolmo, los dias 2 y 3 de junio de 2022, en conmemoracién del 50° aniversario de
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano y sus documentos
finales.

“Nuestra Agenda Comun” subraya que el prinicipio de la equidad intergeneracional
y recuerda que en 1987 la Comisién sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
llegb a la conclusiéon de que el “despilfarro” de las generaciones de ese momento
estaba “cerrando rdpidamente las posibilidades de las generaciones futuras” pidiendo
medidas drasticas para protegerlas. Desde entonces se ha reconocido el bienestar
de las generaciones futuras en distintos documentos internacionales, asi como en la
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Declaracion de la UNESCO sobre Responsabilidades de las Generaciones Actuales
para con las Generaciones Futuras, pero esto no necesariamente ha llevado a que se
tomaran medidas significativas para responder por los intereses de las generaciones
futuras, ni en el &mbito nacional ni el multilateral; en la formulacién de politicas
sigue predominando el célculo a corto plazo (pérr. 53).

La COP 27, celebrada en Sharm El Sheikh (Egipto) en noviembre de 2022,
concluyé con un acuerdo por el cual se crea un fondo de pérdidas y danos para
ayudar a pagar los danos que el calentamiento global ha provocado en los paises més
pobres, pero sin que en paralelo se haya adoptado un plan concreto para contener el
uso de los combustibles fésiles, que es una de las causas del calentamiento global.

13.4. Cambio climatico

En forma constante, desde el inicio de la era industrial, la acumulacién en la
atmosfera de gases de efecto invernadero ha generado un incremento permanente de
la temperatura en el planeta, alcanzando tal nivel que las consecuencias son cada vez
mas adversas. El cambio climético causa dafio a un bien comun a toda la humanidad,
como es la atmésfera (Valls, 2012, p. 16).

En 1988, el PNUMA y la Organizacién Meteoroldgica Mundial (OMM) crearon el
Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climético con la finalidad
de aumentar el nivel de conocimiento cientifico del fenémeno en cuestién y elaborar
un plan para orientar las acciones a futuro.

La Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético refleja,
ya en su preambulo, la preocupaciéon de la comunidad internacional porque las
actividades humanas han ido aumentando sustancialmente las concentraciones de
gases de efecto invernadero en la atmoésfera, y ese aumento intensifica el efecto
invernadero natural, lo cual da como resultado un calentamiento adicional de la
superficie y la atmdsfera de la Tierra y puede afectar adversamente a los ecosistemas
naturales y a la humanidad.

Para los efectos de la Convencién, por “cambio climatico” se entiende “un cambio
de clima atribuido directa o indirectamente a la actividad humana que altera la
composicion de la atmoésfera mundial y que se suma a la variabilidad natural del
clima observada durante periodos de tiempo comparables” (art. 1.2), y por “gases
de efecto invernadero” los “componentes gaseosos de la atmésfera, tanto naturales
como antropégenos, que absorben y reemiten radiacién infrarroja” (art. 1.5). El
objetivo ultimo de la Convencién y de todo instrumento juridico conexo es lograr “la
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estabilizacién de las concentraciones de gases de efecto invernadero en la atmosfera
a un nivel que impida interferencias antropogenas peligrosas en el sistema climatico’
(art. 2), y para avanzar hacia ese meta el compromiso asumido por los paises

)

desarrollados y los demads paises incluidos en el Anexo I de la Convencién, que sean
partes en ella, es reducir a los niveles de 1990 las emisiones antropdgenas (es decir,
las que son el resultado de actividades humanas) de diéxido de carbono y otros
gases de efecto invernadero no controlados por el Protocolo de Montreal'?, como el
metano y el 6xido nitroso, entre otros.

En virtud del Mandato de Berlin, aprobado en la primera Conferencia de las
Partes (Berlin, 1995), comenzé un proceso para definir compromisos més firmes, lo
que llevé a la adopcién en 1997 del Protocolo de Kyoto de la Convencién Marco de
las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico. Dicho instrumento, en vigor desde
febrero de 2005, obligaba a los paises desarrollados a reducir sus emisiones colectivas
de seis gases de efecto invernadero a un nivel inferior en no menos del 5% al de 1990
en el periodo entre 2008 y 2012, segtin lo convenido en el articulo 3.1 del Protocolo.

Concluido ese primer periodo de compromiso cuantificado de limitacién y
reduccion de las emisiones, previsto en articulo 3.7 del Protocolo, el segundo periodo
de compromiso, establecido por la Conferencia de las Partes (COP 18), comenzé en
2013 y se extendié hasta fines de 2020.

El Acuerdo de Paris tiene por objeto reforzar la respuesta mundial a la amenaza
del cambio climético, procurando mantener el aumento de la temperatura media
mundial muy por debajo de los 2 °C con respecto a los niveles preindustriales y
proseguir los esfuerzos para limitar ese aumento de la temperatura a 1,5 °C con
respecto a dichos niveles, asi como aumentar la capacidad de adaptacion a los efectos
adversos del cambio climético y promover la resiliencia al clima y un desarrollo con
bajas emisiones de gases de efecto invernadero, para no comprometer la produccién de
alimentos. Para cumplir el objetivo a largo plazo relativo a la temperatura establecido
en el articulo 2, las partes se proponen lograr que las emisiones mundiales de gases
de efecto invernadero alcancen su punto méaximo lo antes posible, teniendo presente
que los paises en desarrollo tardardn mas en lograrlo, y a partir de ese momento
reducir rdpidamente las emisiones para alcanzar un equilibrio entre las emisiones y la
absorcién en la segunda mitad del siglo, “sobre la base de la equidad y en el contexto
del desarrollo sostenible y de los esfuerzos por erradicar la pobreza” (art. 4). Las

10E] Protocolo de Montreal de la Convencién de Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono
tiene por objeto reducir la produccién y el consumo de ciertas sustancias que pueden agotar
considerablemente la capa de ozono y modificarla en una forma que podria tener repercusiones
nocivas sobre la salud y el medio ambiente. Entré en vigor en 1989.
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partes que son paises desarrollados deberan proporcionar recursos financieros a las
partes que son paises en desarrollo para prestarles asistencia tanto en la mitigacién
de los efectos adversos del cambio climatico como en la adaptacién a él'!.

Las medidas de adaptacion que reducen la vulnerabilidad al cambio climatico son
fundamentales para reducir los impactos actuales, en especial en los paises donde los
riesgos se presentan “aqui y ahora”, y para aumentar la resiliencia a los impactos
futuros (Carpenter, 2014, p. 24).

“Nuestro clima, nuestro medio ambiente y nuestro planeta son bienes comunes
globales de importancia crucial que debemos proteger para que puedan disfrutarlos
todas las personas, tanto en el presente como en el futuro”, subraya el informe
“Nuestra Agenda Comiin” (parr. 78). Ya se han alcanzado los 1,2 grados centigrados
por encima de los niveles preindustriales y “el Grupo Intergubernamental de Expertos
sobre el Camnio Climatico nos advirtié en agosto de 2021 que el riesgo de alcanzar
el peligroso umbral de los 1,5 grados centigrados a corto plazo era inminente” (parr.
78).

En octubre de 2022 la Asamblea General aprobd una resolucién en la que pide
aumentar el apoyo financiero a los paises en desarrollo para enfrentar el cambio
climatico.

13.5. Los principios generales

Los principios del Derecho Internacional Ambiental son su columna vertebral y
estan presentes en los tratados y declaraciones que hemos visto en este capitulo y
en otros instrumentos internacionales, asi como en resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, decisiones de la Conferencia de las Partes e
informes y documentos diversos. Ademds, son aplicados por tribunales nacionales e
internacionales.

a) Principio de no causar daflo ambiental transfronterizo

Esta enunciado como principio 21 en la Declaracién de Estocolmo: de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas y los compromisos del Derecho Internacional,
los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en aplicacién
de su propia politica ambiental y “la obligaciéon de asegurar que las actividades que

HArticulo 9.1 del Acuerdo de Parfs. La adaptacién es un desafio mundial que incumbe a todos,
con dimensiones locales, subnacionales, nacionales, regionales e internacionales, y es un componente
fundamental de la respuesta mundial a largo plazo frente al cambio climdtico (art. 7.2). Véase el
Marco de Adaptacién de Cancun.
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se lleven a cabo dentro de su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al medio
de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional”.

También aparece como principio 2 en la Declaraciéon de Rio: de acuerdo con la
Carta de las Naciones Unidas y los principios del Derecho Internacional, los Estados
tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos segin sus propias
politicas ambientales y de desarrollo, “y la responsabilidad de velar por que las
actividades realizadas dentro de su jurisdicciéon o bajo su control no causen dano
al medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera de los limites de la
jurisdicciéon nacional”.

De los principios de Derecho Internacional, el mas directamente relacionado con
el tema que nos ocupa es el de la igualdad soberana. Porque si los Estados son
juridicamente iguales y tienen los mismos derechos y deberes, la légica consecuencia
de ello es que ningtin Estado puede ejercer sus derechos en desmedro de los derechos
de otro Estado.

El principio de no causar dano ambiental transfronterizo es una derivacién del
principio sic utere tuo ut alienum non laedas (utiliza lo tuyo sin perjudicar lo ajeno).
Est4 relacionado, ademads, con la buena vecindad!?, aunque debe tenerse en cuenta
que el danio transfronterizo puede afectar a un Estado con el cual el Estado de origen
tiene o no fronteras comunes, como se desprende del proyecto de articulos sobre
prevencién del dano transfronterizo resultante de actividads peligrosas (art. 2.c).

En el caso de la Fundicién de Trail (1941), el laudo arbitral sefial6: “Ningun
Estado tiene el derecho de usar o permitir el uso de su territorio en forma tal que el
territorio de otro Estado o las personas o propiedades que alli se encuentran sufran
dafio”3. Este criterio fue adoptado en el caso del Estrecho de Corfi (1949) y en el
laudo del caso Lago Lands (1956), siendo indudable que ambos pronunciamientos
contribuyeron a cristalizar el principio general de que un Estado no puede utilizar
su territorio en detrimento de los derechos de otro Estado, principio que, en materia
ambiental, se tradujo en el principio de prohibicién del dafio ambiental transfronterizo
(Mollar, 2015, p. 880).

12En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano la delegacién de la Argentina
planteé el principio de la buena vecindad ecoldgica, una derivacién del principio de buena vecindad
(predmbulo y articulo 74 de la Carta de las Naciones Unidas). El principio de la buena vecindad
ecolégica fue incorporado en la resolucién 334 (XV), adoptada por la Comisién Econémica para
América Latina en 1973.

13Laudo arbitral de 11 de marzo de 1941. El conflicto se originé a raiz del dafio transfronterizo
causado en territorio de los Estados Unidos por las emanaciones de diéxido sulfirico de una
fundicién de zinc y plomo ubicada en Trail, Canada.
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En la opinién consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas
nucleares (1996), la CLJ ha dicho que la existencia de la obligacién general de que
los Estados velen por que las actividades realizadas dentro de su jurisdicciéon o bajo
su control no danien el medio ambiente de otros Estados o zonas que estén fuera de
su jurisdiccion nacional forma parte del corpus de normas internacionales en materia
de medio ambiente'. Esta misma consideracién se encuentra en el parrafo 193 de la
sentencia en el asunto de las Plantas de celulosa en el Rio Uruguay (2010).

El principio bajo analisis esta consagrado en uno de los parrafos del preambulo
de la Convencion Marco sobre el Cambio Climéatico, que reproduce los términos
utilizados en la Declaracién de Rio. También aparece enunciado en otros
instrumentos'®.

b) Principio de prevencién

El proyecto de articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo resultante de
actividades peligrosas, remarca en su preambulo “que la libertad de los Estados de
realizar o permitir actividades en su territorio o en otros lugares bajo su jurisdiccién
o control no es ilimitada”. Luego aclara que las actividades a que se refiere son
aquellas no prohibidas por el Derecho Internacional “que entranen el riesgo de
causar, por sus consecuencias fisicas, un dano transfronterizo sensible”, y senala que
el Estado de origen (el Estado en cuyo territorio, o bajo cuya jurisdiccién o control
en otros lugares, se planifican o realizan esas actividades) debe adoptar todas las
medidas apropiadas para prevenir un dano transfronterizo sensible o, en todo caso,
minimizar el riesgo de causarlo. También contempla que los Estados interesados (es
decir, el Estado de origen y el Estado que pueda resultar afectado) deberan adoptar
las medidas legislativas, administrativas o de otra indole que resulten necesarias,
incluyendo el establecimiento de mecanismos de vigilancia apropiados, para aplicar
las disposiciones de los articulos del proyecto (art. 5).

Ademads, cualquier decision sobre la autorizacién de una actividad de las
comprendidas en los articulos del proyecto debera basarse en una evaluacién del dano
transfronterizo que pueda causar esa actividad, incluida la evaluacién del impacto
ambiental (art. 7).

En su sentencia en el asunto Gabcikovo-Nagymaros, la CLJ ha afirmado que “la
vigilancia y la prevencién se imponen en razén del cardcter a menudo irreversible de

14CLJ, Recueil, 1996, parr. 29.

15Entre ellos, el Convenio de Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono, la Convencién
sobre la Lucha contra la Desertificacion en los Paises Afectados por Sequia Grave o Desertificacién
y la CONVEMAR.
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los danos causados al medio ambiente y de los limites inherentes al mecanismo de
reparacién de este tipo de danos” (parr. 147).

En el caso de las Plantas de celulosa en el rio Uruguay, la CLJ observé que el
“principio de prevencién, en tanto que norma consuetudinaria, tiene sus origenes
en la diligencia debida que se requiere de un Estado en su territorio” y que un
Estado tiene la obligacién de “usar todos los medios a su alcance a fin de evitar
que las actividades que se llevan a cabo en su territorio, o en cualquier area bajo
su jurisdiccién, causen un perjuicio sensible al medio ambiente de otro Estado”
(parr. 101). Esta obligacién de comportamiento implica también un cierto nivel de
vigilancia en la ejecucién de las medidas adoptadas “y en el ejercicio del control
administrativo aplicable a los operadores publicos y privados, para salvaguardar los
derechos de la otra parte” (pérr. 197).

El principio de prevencién aparece enunciado en la Declaracién de Rio (principio
2) y en el Convenio sobre la Diversidad Biolégica, entre otros instrumentos
internacionales.

¢) Principio de precaucién

Objeto de controversia, pues parte de la doctrina considera que no es un principio
sino un enfoque, criterio que también se observa entre los Estados, el principio de
precaucién estd relacionado con el riesgo incierto; en cambio, el de prevencién tiene
que ver con el riesgo cierto (Drnas de Clément, 2008, p. 13). Tras su formulacién en
el Derecho aleman, fue ganando terreno en el ambito internacional a partir de la
década de 1980.

Aparece enunciado como principio 15 en la Declaracién de Rio: “Cuando haya un
peligro de dano grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de
los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.

La Declaracién de Nueva Delhi (2002), de la International Law Association (ILA),
remarca que el principio precautorio es central “para evitar toda accién humana que
pueda provocar danos significativos a la salud humana, los recursos naturales o los
ecosistemas, incluso a falta de certeza cientifica” (péarr. 4.1).

El principio se halla expresamente formulado en la Convenciéon Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico. Las partes deberfan tomar medidas de
precaucion para prever, prevenir o reducir al minimo las causas del cambio climético
y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya amenaza de dano grave o irreversible, no
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deberia utilizarse la falta de total certidumbre cientifica como razén para posponer
tales medidas (art. 3.3)%°.

Si bien se sostiene que dicho principio se ha convertido en norma consuetudinaria
del Derecho Internacional general y ciertos Estados, como los de la Unién Europea,
parecen convencidos de ello (Casanovas y Rodrigo, 2013, p. 378), la jurisprudencia
internacional no ha convalidado esa postura, al menos en forma plena. En este sentido,
se observa que el Tribunal Internacional del Derecho del Mar considera que el enfoque
de precaucion ha iniciado una tendencia a formar parte del Derecho Internacional
consuetudinario y que es parte integral de la obligacion general de debida diligencia,
obligacién que aplica a situaciones donde la evidencia cientifica sobre el alcance y
potencial impacto negativo de la actividad en cuestion sea insuficiente pero existan
indicadores plausibles de los riesgos potenciales'”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha senalado, por otro lado, que
al interpretar la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos debe buscarse
siempre el “mejor angulo” para la proteccion de la persona; por lo tanto, entiende
que los Estados deben actuar conforme al principio de precaucion, a efectos de la
proteccién de los derechos a la vida y a la integridad personal, en casos donde haya
indicadores plausibles de que una actividad podria causar dafios graves e irreversibles
al medio ambiente, incluso en ausencia de certeza cientifica, adoptando las medidas
que sean eficaces para prevenir un dafio grave e irreversible!®,

d) Principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas

La Declaracién de Rio lo enuncia de manera imperativa diciendo que los Estados
deberan cooperar con espiritu de solidaridad mundial para conservar, proteger y
restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la Tierra y que, en vista de que
han contribuido en distinta medida a la degradaciéon del medio ambiente mundial,
tienen responsabilidades comunes pero diferenciadas. Los paises desarrollados
reconocen la responsabilidad que les cabe en la biisqueda internacional del desarrollo

16E] principio precautorio también aparece en otros instrumentos internacionales, entre ellos la
Convencién de Viena sobre la Proteccién de la Capa de Ozono, el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica y su Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia (2000) y el Convenio de
Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes (2004).

7TIDM, Opinién Consultiva sobre Responsabilidades y Obligaciones de los Estados respecto de
actividades en la Zona, de 1 de febrero de 2011, parrs. 135 y 131.

8Corte IDH, Opinién Consultiva OC-23/17, de 15 de noviembre de 2017, Medio ambiente
y derechos humanos (Obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el marco de
la proteccion de los derechos a la vida y a la integridad personal - Interpretacion y alcance de
los articulos 4.1 y 5.1, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), parr. 180.
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sostenible, en vista de las presiones que sus sociedades ejercen en el medio ambiente
mundial y de las tecnologias y los recursos financieros de que disponen (principio 7).

En la Convenciéon Marco sobre el Cambio Climético se hace referencia al principio
en el preambulo, y de manera mas explicita en el articulo 3.1: “Las Partes deberian
proteger el sistema climatico en beneficio de las generaciones presentes y futuras,
sobre la base de la equidad y de conformidad con sus responsabilidades comunes
pero diferenciadas y sus respectivas capacidades”. Por consiguiente, “las Partes que
son paises desarrollados deberian tomar la iniciativa en lo que respecta a combatir
el cambio climatico y sus efectos adversos™.

Encontramos una justificacién de las responsabilidades diferenciadas en el
preambulo de la Convencién, cuyo tercer parrafo afirma que, “tanto histéricamente
como en la actualidad”, la mayor parte de las emisiones de gases de efecto invernadero
se ha originado en los paises desarrollados. Otro fundamento reside en la diferente
capacidad tecnolégica, financiera y organizativa para hacer frente a los problemas
ambientales globales (Casanovas y Rodrigo, 2013, p. 379). Por eso, la Convencién
postula que, en la protecciéon del medio ambiente, cada Estado deberia actuar de
acuerdo con su respectiva capacidad.

Resulta justo, entonces, que las obligaciones de los Estados desarrollados sean
mayores que las de los Estados en desarrollo, especialmente en lo que respecta al
cambio climético. El concepto de justicia climatica aparece estrechamente relacionado
con el principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas y es de destacar
que el preambulo del Acuerdo de Paris hace foco en la importancia que tiene para
algunos ese concepto al adoptarse medidas para hacer frente al cambio climatico.

e) Principio “quien contamina paga”

)

Antes de su recepcién en la Declaracion de Rio, el principio “quien contamina paga’
va estaba presente en el ambito de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (OCDE), donde tomé impulso en la década de 1970. La Declaracién de
Rio lo proclama como principio 16 al decir que las autoridades nacionales deberian
procurar fomentar la internacionalizacién de los costos ambientales y el uso de
instrumentos econémicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina debe,
en principio, cargar con los costos de la contaminacién. El principio es cuestionado
por la doctrina desde el punto de vista ético, con el argumento de que permite
contaminar siempre que se pague un precio por ello (Tripelli, 2008, p. 70).

El proyecto de principios sobre la asignacién de la pérdida en caso de dafno
transfronterizo resultante de actividades peligrosas, elaborado por la CDI, prevé
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que las medidas necesarias a fin de que las victimas reciban una pronta y adecuada
indemnizacién “deberian incluir la asignaciéon de la responsabilidad al explotador o,
cuando proceda, a otra persona o entidad” y que “esa responsabilidad no deberia
depender de la prueba de la culpa” (principio 4.2). Si las medidas son insuficientes
para garantizar una indemnizacion adecuada, “el Estado también deberia velar por
que se asignen recursos financieros adicionales” (principio 4.5).

f) Principio de cooperacién

La Declaracion de Estocolmo postula que todos los paises, grandes o pequenios,
deben ocuparse con espiritu de cooperacién y en pie de igualdad de las cuestiones
ambientales internacionales mediante acuerdos multilaterales o bilaterales o por
otros medios apropiados, teniendo debidamente en cuenta la soberania y los intereses
de todos los Estados (principio 24).

Cooperacion con espiritu de solidaridad mundial promueve la Declaraciéon de Rio.
Asi, el principio 5 declara que todos los Estados y todas las personas deben cooperar
en la tarea esencial de erradicar la pobreza, porque el logro de tal objetivo es requisito
indispensable del desarrollo sostenible, y el principio 9 se enfoca en la cooperaciéon en
el fortalecimiento de la capacidad de los Estados para lograr el desarrollo sostenible,
aumentando el saber cientifico a través del intercambio de conocimientos cientificos
y tecnoldgicos e intensificando el desarrollo y la transferencia de tecnologias, incluso
tecnologias nuevas e innovadoras. El principio 12 se refiere a la cooperacién en la
promocion de un sistema econémico internacional que lleve al desarrollo sostenible
de todos los paises, mientras que el principio 14 postula que los Estados deberian
cooperar efectivamente para desalentar o evitar la reubicacion y la transferencia a
otros Estados de actividades y sustancias que causen degradacién ambiental grave o
sean nocivas para la salud humana.

g) Principio de participacién publica y acceso a la informacion y la justicia

Uno de los parrafos del preambulo de la Declaracion de Estocolmo remarca
la necesidad de que “ciudadanos y comunidades, empresas e instituciones, en
todos los planos, acepten las responsabilidades que les incumben y que todos ellos
participen equitativamente en la labor comin”. Segin otro principio consagrado en
la Declaracion, es indispensable una labor de educacién en cuestiones ambientales,
dirigida tanto a las generaciones jovenes como a los adultos y que preste debida
atencion al sector de la poblacién menos privilegiado, para ensanchar las bases de una
opinién publica bien informada y de una conducta de los individuos, de las empresas
y de las colectividades inspirada en el sentido de su responsabilidad en cuanto a la
proteccion y el mejoramiento del medio ambiente en toda su dimensién humana.
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El mismo principio subraya que es “esencial que los medios de comunicacién de
masas eviten contribuir al deterioro del medio humano y difundan, por el contrario,
informacion de caracter educativo sobre la necesidad de protegerlo y mejorarlo”
(principio 19).

El principio 10 de la Declaraciéon de Rio favorece la participacién de la sociedad
civil: “El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participaciéon de
los ciudadanos, en el nivel que corresponda”. Toda persona debera tener acceso a
la informacién sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas,
incluida la informacién sobre los materiales y las actividades que encierran peligro
en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacién
y la participaciéon de la poblacién poniendo la informacién a disposicién de todas
las personas. Debe proporcionarse, ademaés, acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre estos los relativos al resarcimiento de dafios y los
recursos pertinentes.

La plena participacion de las mujeres para lograr el desarrollo sostenible, junto con
la de los jévenes, las poblaciones indigenas y las comunidades locales, es fomentada
en otros principios de la Declaracién de Rio (principios 20 a 22).

El Convenio sobre el acceso a la informacion, la participaciéon del piblico en la
toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente, firmado en
Aarhus (Dinamarca) el 25 de junio de 1998, da un contenido més preciso al principio
que aqui comentamos, vinculando el medio ambiente y los derechos humanos. Su
preambulo reconoce que “una proteccién adecuada del medio ambiente es esencial
para el bienestar humano, asi como para el goce de los derechos fundamentales, en
particular el derecho a la vida”, y proclama el derecho de toda persona “a vivir en
un medio ambiente que le permita garantizar su salud y su bienestar, y el deber,
tanto individualmente como en asociacién con otros, de proteger y mejorar el medio
ambiente en interés de las generaciones presentes y futuras”.

Si bien fue adoptado en el marco de la Comisién Econémica para Europa, el
Convenio permite la adhesion de todo Estado miembro de las Naciones Unidas con
la aprobacién de la Reunién de las Partes (art. 19.3).

El 4 de marzo de 2018 se adopté en Escazi (Costa Rica) el Acuerdo Regional
sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia
en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, que entré en vigor el 22
de abril de 2021. El Acuerdo define que por “derechos de acceso” se entiende el
derecho de acceso a la informacion ambiental, asi como el derecho de participaciéon
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en los procesos de toma de decisiones en asuntos ambientales y el derecho de acceso
a la justicia en asuntos ambientales, y establece que cada Parte se guiara por los
siguientes principios en la implementacién del Acuerdo: a) principio de igualdad y
principio de no discriminacién; b) principio de transparencia y principio de rendicién
de cuentas; c) principio de no regresién y principio de progresividad; d) principio de
buena fe; e) principio preventivo; f) principio precautorio; g) principio de equidad
intergeneracional; h) principio de méxima publicidad; i) principio de soberania
permanente de los Estados sobre sus recursos naturales; j) principio de igualdad
soberana de los Estados; k) principio pro persona.

Cada Parte podra promover la educacién, la capacitacion y la sensibilizacién en
temas ambientales mediante la inclusién de médulos educativos bésicos sobre los
derechos de acceso para estudiantes en todos los niveles educacionales (art. 10.2.d).

h) Principio de desarrollo sostenible

El principio 3 de la Declaracién de Rio reconoce el derecho al desarrollo, que debe
ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo
v a las necesidades ambientales de las generaciones presentes y futuras. El principio
4 pone énfasis en que, a fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccion del
medio ambiente debe constituir parte integrante del proceso de desarrollo, por lo
que no podréa considerarse en forma aislada.

El concepto de desarrollo sostenible tiene entonces connotaciones ambientales
y econémicas. Constituye un nexo entre el Derecho Internacional Ambiental y el
Derecho Internacional del Desarrollo!?.

De acuerdo con el principio 24 de la Declaracién de Rio, “la guerra es, por
definicién, enemiga del desarrollo sostenible”, y por eso los Estados deberan respetar
el Derecho Internacional proporcionando proteccién al medio ambiente en caso de
conflicto armado. El principio 25 del mismo instrumento proclama que “la paz, el
desarrollo y la proteccién del medio ambiente son interdependientes e inseparables”.

Esta relacién se ve también reflejada en la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, que reafirma todos los principios de la Declaracién de Rio, incluido
el de responsabilidades comunes pero diferenciadas, y senala que los desafios y
compromisos mencionados en las grandes conferencias y cumbres de las Naciones
Unidas, que han establecido una base sélida para el desarrollo sostenible y ayudado
a conformar la nueva Agenda, “estan relacionados entre si y requieren soluciones
integradas”.

19Esta conexién se aprecia claramente en el principio 11 de la Declaracién de Estocolmo.
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13.6. Medio ambiente y derechos humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce “la existencia de una
relacién innegable entre la proteccion del medio ambiente y la realizaciéon de otros
derechos humanos, en tanto la degradacién ambiental y los afectos adversos del
cambio climético afectan el goce efectivo de los derechos humanos”??. De la relacién
de interdependencia e indivisibilidad entre los derechos humanos, el medio ambiente
y el desarrollo sostenible surgen multiples puntos de conexion, segun el parrafo 54
de la OC-23/17.

Por su parte, el Relator Especial sobre la cuestién de las obligaciones de derechos
humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible ha subrayado que un aspecto inusual del desarrollo de las
normas de derechos humanos relacionadas con el medio ambiente es el hecho de
que esas normas no se basan primordialmente en el reconocimiento expreso de un
derecho humano a un medio ambiente saludable, aclarando que si bien ese derecho
ha sido reconocido de diversas formas en acuerdos regionales y en la mayoria de
las constituciones nacionales “no se ha aplicado en el contexto de un acuerdo de
derechos humanos de aplicacién mundial”?!'. El mismo informe, en los parrafos 13
y 14, pone de resalto que “el reconocimiento expreso del derecho humano a un
medio ambiente saludable resulté ser innecesario para la aplicaciéon de las normas
de derechos humanos a las cuestiones ambientales”, pero que es “significativo que
la gran mayoria de los paises del mundo hayan reconocido ese derecho en el plano
nacional o regional o en ambos”, por lo que recomienda que el Consejo de Derechos
Humanos “considere la posibilidad de apoyar el reconocimiento de ese derecho en
un instrumento mundial”.

El informe apunta también que, incluso sin un reconocimiento oficial, la expresion
“derecho humano a un medio ambiente saludable” ya se utiliza para referirse a los
aspectos ambientales de toda la gama de derechos humanos que dependen de un
medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible. También deja en claro el
informe que la utilizacién de la expresién de esa manera no modifica el contenido
juridico de las obligaciones que se basan en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, pero “tiene ventajas reales”, porque hace cobrar conciencia de que las
normas de derechos humanos exigen la protecciéon del medio ambiente y pone de

20Corte IDH, Opinién Consultiva OC-23/17, parr. 47.

21Informe del Relator Especial sobre la cuestién de las obligaciones de derechos humanos
relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, John
Knox, presentado ante el Consejo de Derechos Humanos en el 37° periodo de sesiones, celebrado
del 26 de febrero al 23 de marzo de 2018, parr. 11.
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manifiesto que la proteccién del medio ambiente tiene la misma importancia que
otros intereses humanos que son fundamentales para la dignidad, la igualdad y
la libertad de la persona, ademaés de contribuir “a garantizar que las normas de
derechos humanos relacionadas con el medio ambiente sigan desarrollandose de
manera coherente e integrada”, resultando notorio que el reconocimiento de ese
derecho en una resolucién de la Asamblea General reforzaria mas todas las ventajas
(parr. 16).

La Corte Interamericana ha dado impulso a la justiciabilidad directa del derecho
a un medio ambiente sano al decir que, adicionalmente, debe considerarse incluido
entre los derechos econémicos, sociales y culturales protegidos por el articulo 26 de
la Convenciéon Americana, debido a que bajo dicha norma se encuentran protegidos
aquellos derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA, asi como en la Declaracién
Americana (en la medida que esta “contiene y define aquellos derechos humanos
esenciales a los que la Carta se refiere”), y los que se deriven de una interpretacion
de la Convencién acorde con los criterios establecidos en su articulo 2922. En el plano
contencioso, la justicibialidad directa del derecho a un medio ambiente sano ha sido
confirmada en el caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka
Honhat (“Nuestra Tierra) vs. Argentina (2020), cuya sentencia declara que el Estado
es responsable por la violacién de los derechos a participar en la vida cultural, en lo
atinente a la identidad cultural, al medio ambiente sano, a la alimentacién adecuada
y al agua, establecidos en el articulo 26 de la Convencién Americana, en relacion

con el articulo 1.1 del mismo tratado, en perjuicio de 132 comunidades indigenas?3.

Los derechos humanos y la proteccion del medio ambiente son interdependientes.
Un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible es necesario para el
pleno disfrute de los derechos humanos, incluidos los derechos a la vida, al més alto
nivel posible de salud fisica y mental, a un nivel de vida adecuado, a la alimentacién
adecuada, al agua potable y el saneamiento, a la vivienda, a la participacion en la
vida cultural y al desarrollo, asi como al derecho a un medio ambiente saludable. Al
mismo tiempo, el ejercicio de los derechos humanos a la libertad de expresiéon y de
asociacién, a la educacion, a la informacién, a la participacion y al acceso a recursos
efectivos es fundamental para la proteccion del medio ambiente??.

22Corte IDH, Opinién Consultiva OC-23/17, pérr. 57.

23Corte IDH, Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (“Nuestra
Tierra”) vs. Argentina. Sentencia del 6 de febrero de 2020, punto resolutivo 3.

24Comentarios sobre los principios marco 1y 2, que forman parte de los Principios marco sobre
los derechos humanos y el medio ambiente, anexo del informe del Relator Especial John Knox
mencionado en la nota 32.
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Por su parte, la Corte Interamericana considera que entre los derechos
particularmente vulnerables a afectaciones ambientales se encuentran los derechos a
la vida, a la integridad personal, vida privada, salud, agua, alimentacién, vivienda,
participaciéon en la vida cultural, derecho a la propiedad y el derecho a no ser
desplazado forzadamente. Aclara ademds que, sin perjuicio de los mencionados, son
también vulnerables otros derechos, de acuerdo con el articulo 29 de la Convencién
Americana, cuya violaciéon también afecta los derechos a la vida, libertad y seguridad
de las personas e infringe el deber de conducirse fraternalmente, como el derecho
a la paz, ya que los desplazamientos causados por el deterioro del medio amiente
con frecuencia desatan conflictos violentos entre la poblacién desplazada y la del
territorio al que se desplaza esa poblacién?®. Desde hace varios afios, en el sistema
interamericano de protecciéon de los derechos humanos la categoria de derechos
econdmicos, sociales y culturales (DESC) se ha ampliado para convertirse en derechos
econdémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA).

13.7. Armonia con la naturaleza

En los parrafos 59 y 62 de la OC-23/17 se sefiala que el derecho a un medio
ambiente sano tiene connotaciones individuales y colectivas, y que es importante
destacar que como derecho auténomo protege los componentes del medio ambiente,
tales como bosques, rios, mares y otros, como intereses juridicos en si mismos, incluso
en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo para las personas; se busca proteger
la naturaleza y el medio ambiente no solo por su conexidad con una utilidad para el
ser humano o por los efectos que su degradacién podria causar en otros derechos de
las personas, sino por su importancia para los demds organismos vivos con quienes
se comparte el planeta, también merecedores de proteccién en si mismos. De este
modo, el derecho a un medio ambiente sano como derecho auténomo es distinto del
contenido ambiental que surge de la proteccién de otros derechos, como el derecho a
la vida o el derecho a la integridad personal (parr. 63).

Desde 2009, la Asamblea General viene aprobando resoluciones relativas a la
armonia con la naturaleza. En la resolucién 75/220, aprobada el de 21 de diciembre
de 2020, se reconoce que el planeta Tierra y sus ecosistemas son nuestro hogar y que
“Madre Tierra” es una expresién comin en diversos paises y regiones, observandose
que algunos paises reconocen los derechos de la naturaleza o la Madre Tierra en el
contexto de la promocién del desarrollo sostenible. La resolucién expresa ademas la
conviccion de que, para lograr un justo equilibrio entre las necesidades econémicas,

25Corte IDH, Opinién Consultiva OC-23/17, pérr. 66.
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sociales y ambientales de las generaciones presentes y futuras, es necesario promover
la armonia con la naturaleza.

El informe del Secretario General presentado en el septuagésimo quinto periodo
de sesiones (2020) destaca que “la clave de la sostenibilidad y la salud del planeta
consiste en restablecer la relacién que la humanidad ha perdido con la tierra y con
la Naturaleza en sus conjunto” (parr. 17)%6. Otro parrafo del informe afirma que
si la humanidad esta dispuesta a frenar el consumo para proteger la vida en la
Tierra de forma genuina y dejar de considerar la naturaleza como un objeto que
manipular y explotar, “es preciso prestar mas atencién a los valores y a la nocién
de ‘necesidades frente a deseos’” (parr. 18). El 16 de abril de 2021 la Asamblea
General aprobé la resolucién 75/271, titulada “La naturaleza no conoce fronteras: la
cooperacién transfronteriza un factor clave para la conservacion, la restauracion y la
utilizacién sostenible de la diversidad biologica”, poniendo de relieve que para lograr
los Objetivos de Desarrollo Sostenible es importante conservar y utilizar de manera
sostenible la diversidad bioldgica y restaurar los ecosistemas y mantenerlos en un
estado saludable.

13.8. Derecho a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible

El 8 de octubre de 2021 el Consejo de Derechos Humanos aprob¢ la resolucién
48/13 en la que reconoce “el derecho a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible como un derecho humano importante para el disfrute de los derechos
humanos”, y observa que ese derecho “estd relacionado con otros derechos y el derecho
internacional vigente”. Luego afirma que la promocién de tal derecho “requiere la
plena aplicacién de los acuerdos multilaterales relativos al medio ambiente con
arreglo a los principios del derecho ambiental internacional”.

La Asamblea General, mediante resolucién 76/300, aprobada el 28 de julio de
2022, luego de afirmar la importancia del ambiente limpio, saludable y sostenible
para el disfrute de todos los derechos humanos y de observar que una gran mayoria
de Estados ha reconocido de alguna forma ese derecho en acuerdos internacionales o
en sus constituciones, leyes o politicas nacionales, reconoce “el derecho a un medio
ambiente limpio, saludable y sostenible como un derecho humano” y reitera los
términos de la resolucién del Consejo de Derechos Humanos de 2021.

Regresar al Sumario

26Informe del Secretario General sobre Armonfa con la Naturaleza. Doc. A/75/266.
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DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO, EDICIONES UCSE
NRO.01 NOVIEMBRE DE 2020

14. La representacion del Estado en las relaciones
internacionales

14.1. Consideraciones generales

En el plano internacional, los Estados actiian a través de organos cuyas
atribuciones estan reguladas en normas internas y en normas internacionales. Los
organos del Estado en las relaciones internacionales se dividen en centrales y externos,
o centrales y periféricos.

Por otro lado, es posible distinguir entre diplomacia lato sensu y diplomacia stricto
sensu. La primera abarca el conjunto de érganos encargados de las relaciones oficiales
formales y pacificas con otros sujetos, es decir, los llamados érganos centrales para
las relaciones exteriores y los 6rganos externos para estas relaciones, incluyéndose
las personas que los encarnan o que en ellos se integran, en calidad de representantes
del sujeto de derecho internacional (Vilarino Pintos, 2011). En sentido estricto,
diplomacia es la accién que llevan a cabo los érganos centrales y los externos.

Hay que distinguir entre diplomacia y politica exterior. Esta tltima es la accién
ad extra de un sujeto de Derecho Internacional o, en un sentido més especifico,
la fijacién y decision de los objetivos a alcanzar por ese sujeto, en funciéon de sus
intereses, en sus relaciones con otros sujetos (Vilarifio Pintos, 2011), mientras que la
diplomacia es la actividad desplegada para ejecutar la politica exterior.

El primer parrafo del predmbulo de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas evoca “que desde antiguos tiempos los pueblos de todas las naciones
han reconocido el estatuto de los funcionarios diplomaticos”.

14.2. Jefe de Estado y jefe de gobierno

El jefe de Estado es el méas alto representante del Estado en las relaciones
internacionales. De acuerdo con el régimen constitucional, las competencias en el
plano internacional pueden estar divididas entre el jefe de Estado y el jefe de gobierno,
o el jefe de Estado puede ser también el jefe de gobierno.

La direccién de la politica exterior corresponde al jefe de Estado, cuando cumple
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al mismo tiempo la funcién de jefe de gobierno, o a este ultimo, en caso contrario, y
ya hemos visto, en el marco del Derecho de los Tratados, que los jefes de Estado,
jefes de gobierno y ministros de relaciones exteriores, en virtud de sus funciones y
sin tener que presentar plenos poderes, representan a su Estado para la ejecucion de
todos los actos relativos a la celebracién de un tratado.

El Derecho Internacional consuetudinario reconoce a los jefes de Estado y a los
jefes de gobierno ciertos privilegios e inmunidades cuando se hallan en un Estado
que no es el suyo. Cuando un jefe de Estado encabece una misién especial, gozara en
el Estado receptor o en un tercer Estado de los privilegios e inmunidades reconocidos
por el Derecho Internacional a los jefes de Estado en visita oficial, dice el articulo
21.1 de la Convencion sobre las Misiones Especiales de 1969.

Ante todo, el jefe de Estado goza de inviolabilidad, lo que significa que no puede
ser objeto de detencién o arresto ni de medidas coercitivas sobre su residencia o
bienes. La inviolabilidad requiere que el jefe de Estado sea especialmente protegido
para no sufrir ningin atentado contra su integridad fisica o su libertad. De acuerdo
con la Convencién sobre la Prevencién y el Castigo de Delitos contra Personas
Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplométicos (1977), son
personas internacionalmente protegidas un jefe de Estado, incluso cada uno de
los miembros de un érgano colegiado cuando, de conformidad con la constitucion
respectiva, cumpla las funciones de jefe de Estado, un jefe de gobierno o un ministro
de relaciones exteriores, siempre que tal persona se encuentre en un Estado extranjero,
asi como los miembros de su familia que lo acompanen (art. 1.1.a).

El jefe de Estado goza de inmunidad total de jurisdicciéon penal. En materia de
jurisdiccion civil, existe inmunidad por los actos que realice en su condicién de jefe
de Estado, y con respecto a los actos realizados a titulo privado la jurisprudencia de
los tribunales nacionales no es uniforme.

El jefe de gobierno, cuando se halle en un pais extranjero, gozara también de
inviolabilidad y de absoluta inmunidad de jurisdiccién penal, aunque esta inmunidad
no es obstéculo para que la Corte Penal Internacional ejerza su competencia sobre él
cuando correspondiere, lo mismo que en el caso del jefe de Estado. La Convencion de
Viena sobre Misiones Especiales dispone que cuando el jefe de gobierno participe en
una mision especial del Estado que envia gozaré en el Estado receptor o en un tercer
Estado, ademés de lo que otorga la Convencién, de las facilidades y los privilegios e
inmunidades reconocidos por el Derecho Internacional (art. 21.2).

Una vez que los jefes de Estado o de gobierno dejan el cargo, jsubsisten las
inmunidades jurisdiccionales? La cuestion se planteé cuando Pinochet, presidente de
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Chile desde 1973 a 1990, fue detenido en 1998 en el Reino Unido a raiz de un pedido
de extradicién de la justicia espanola. El Comité de Apelacion de la Camara de los
Lores entendié que no existia inmunidad ratione materiae porque organizar actos de
tortura de manera sistematica, como politica de Estado, no podia considerarse como
un acto normal en el ejercicio de las funciones de un jefe de Estado, ya que tales actos
son contrarios al Derecho Internacional, y decidié que Pinochet solamente podia ser
extraditado por las acusaciones relativas a los crimenes de tortura y conspiracion
para torturar que se hubieran cometido en el periodo posterior al 8 de diciembre de
1988, fecha en que el Reino Unido ratificé la Convencién contra la Tortura y este
instrumento se convirtié asi en obligatorio para los paises involucrados en la cuestion,
es decir, el Reino Unido, Espaiia y Chile'. En marzo del afio 2000, el secretario de
Interior britdnico, Jack Straw, dispuso la libertad de Pinochet senalando que los
informes sobre su estado de salud indicaban que no estaba en condiciones de ser
juzgado.

14.3. Ministro de relaciones exteriores

La Convencién de Viena sobre Relaciones Diploméaticas dispone, en su articulo
41.2, que todos los asuntos oficiales de una misién diplomatica han de ser tratados
con el Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado receptor, o por conducto de
él, o con el Ministerio que se haya convenido. Esta norma muestra el rol principal
que juega el ministro de relaciones exteriores del Estado receptor con respecto a los
organos externos de otros Estados.

En la doctrina se cita a Oppenheim para calificar al ministro de relaciones
exteriores de intermediario entre el jefe de Estado y los 6rganos externos de los
Estados extranjeros (Sorensen, 1992, p. 383). Las comunicaciones entre los respectivos
gobiernos deben llegar a dicho ministro o partir de él, es decir, son dirigidas por el
representante acreditado del Estado extranjero al ministro de relaciones exteriores
del pais anfitrién, o viceversa.

Las instrucciones al jefe de misién, o al conjunto de los agentes diplométicos de la
mision, son dadas por el Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado acreditante,
del cual depende el servicio exterior. Las instrucciones son las lineas generales o
criterios basicos de actuacion que el Estado acreditante da a la misién diplomaética,

1Sentencia del 24 de marzo de 1999, por la cual el Comité de Apelacién de la Cadmara de los
Lores, por seis votos contra uno, aceptd la apelaciéon interpuesta en representacién del Gobierno de
Espaiia contra la sentencia de la High Court (Alta Corte), del 28 de octubre de 1998, que habia
reconocido inmunidad a Pinochet en su calidad de ex jefe de Estado.
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o a su jefe, “sobre los objetivos a conseguir y modos de proceder” (Vilarifio Pintos,
2011, p. 204). Los agentes diplomdticos deben ajustarse a las instrucciones recibidas.

El ministro de relaciones exteriores cumple otras funciones, como veremos. En el
caso de los paises de nuestra region, forman parte, incluso, de ciertos érganos de
organizaciones internacionales.

Cuando tal funcionario se encuentra fuera de su pais en mision oficial, jgoza de
privilegios e inmunidades? En el caso de la Orden de detencion, la Corte Internacional
de Justicia ha dicho que la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas
y la Convencién de Nueva York sobre las Misiones Especiales constituyen una
orientacion 1til sobre ciertos aspectos de la cuestién de las inmunidades, aunque no
contienen disposiciones que definan concretamente las inmunidades de los ministros
de relaciones exteriores, por lo que ha de recurrirse al Derecho Internacional
consuetudinario, del cual surge que las inmunidades de las que gozan “no se reconocen
en su beneficio personal, sino para garantizar la eficacia de sus funciones en nombre
de sus respectivos Estados”. Al cabo de un examen de las funciones del ministro de
relaciones exteriores, la Corte llega a la conclusién de que, mientras las desemperie,
disfruta, cuando se encuentre en el extranjero, de inmunidad total de jurisdiccién
penal y de inviolabilidad?.

La Convencién sobre las Misiones Especiales establece que el ministro de relaciones
exteriores, cuando participe en una mision especial del Estado que envia, gozara en el
Estado receptor o en un tercer Estado, ademés de lo que otorga la Convencion, de las
facilidades y los privilegios e inmunidades reconocidos por el Derecho Internacional.
Y hemos visto que es una de las personas internacionalmente protegidas en virtud
de la Convencién de 1977 antes mencionada.

14.4. Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas

La Asamblea General convocé en 1959 una Conferencia de Plenipotenciarios a
realizarse en Viena en 1961, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Relaciones
e Inmunidades Diplomaticas. El 18 de abril de 1961 la Conferencia adopté6 la
Convencién sobre Relaciones Diplomaéticas, que entré en vigor el 24 de abril de
1964. Las normas del Derecho Internacional consuetudinario seguiran rigiendo las
cuestiones que no hayan sido expresamente reguladas en la Convencién, senala su
preambulo.

2C1J, asunto de la Orden de detencidn de 11 de abril de 2000, Repiblica Democrdtica del
Congo c. Bélgica, sentencia del 14 de febrero de 2002, parr. 49.
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La Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas solo regula las relaciones
diplomaticas permanentes entre Estados. Otro aspecto digno de nota es que carece
de una definicién de mision diplomatica y se convierte asi en el Uinico convenio
codificador del Derecho Diplomatico que no define el 6rgano bésico para la relacion
concreta que regula (Vilarinio Pintos, 2011, p. 173).

Ademads, permite que, por costumbre o acuerdo, los Estados se concedan
reciprocamente un trato mas favorable que el requerido en sus propias disposiciones,
sin que esto se considere como discriminatorio (art. 47.2.b).

14.5. Establecimiento de relaciones diplomaticas y envio de
misiones diplomaticas

El establecimiento de relaciones diplomaticas entre Estados se efectiia por
consentimiento mutuo, lo mismo que el envio de misiones diplomadticas (art. 2).

(Qué es una mision diploméatica? Es un érgano dedicado especificamente a la
actividad diplomatica en el exterior, que tiene una estructura jerarquizada y cuya
existencia es independiente de las personas que lo componen, de modo que la misién
diplomadtica preexiste y subsiste a su componente personal (Vilarifio Pintos, 2011,
p. 174). Hay tres categorias de misién diplomédtica. A la primera pertenecen las
embajadas, hoy convertidas en las misiones diplomaticas tipo y por eso es que el
término “embajada” se utiliza frecuentemente como sinénimo de misién diplomética.
También pertenecen a la primera categoria las representaciones de la Santa Sede
que se conocen como nunciaturas.

La segunda categoria, conformada por las legaciones, misiones diplométicas de
rango inferior al de embajada, ya no existe en la préictica. A la tercera categoria
pertenecen, de nuevo, las legaciones, pero a diferencia de las de la segunda categoria,
las de la tercera no se establecen como tales sino que se adopta la medida de
convertirlas en legaciones a consecuencia de una crisis de la relacién bilateral entre el
Estado acreditante y el Estado receptor. Una vez superada la crisis, se restablecera
la misién a nivel de la primera categoria. Mientras tanto, el jefe de la mision serd un
encargado de negocios.

14.6. Funciones de la misién diplomatica

Las funciones principales de una misién diplomatica, segun el articulo 3 de la
Convencién de Viena de 1961, son las siguientes: a) representar al Estado acreditante
ante el Estado receptor; b) proteger en el Estado receptor los intereses del Estado

245



acreditante y los de sus nacionales, dentro de los limites permitidos por el Derecho
Internacional; ¢) negociar con el gobierno del Estado receptor; d) enterarse por
todos los medios licitos de las condiciones y de la evolucién de los acontecimientos
en el Estado receptor e informar al respecto al gobierno del Estado acreditante; e)
fomentar las relaciones amistosas y desarrollar las relaciones econémicas, culturales
y cientificas entre uno y otro Estado.

La misién diplomatica puede desempenar otras funciones, pues aquella norma
indica que “las funciones de una misién diplomética consisten principalmente” en las
que enumera. La propia Convencién, en el articulo 3.2, deja en claro que la misién
diplomatica puede ejercer funciones consulares.

Segtn la ley argentina®, por ejemplo, los jefes de misiones diplomaticas estdn
autorizados, en caso de urgencias, a tomar juramentos o declaraciones de testigos
residentes dentro de su jurisdiccién, asi como a autenticar cualquier acto notarial con
las formalidades exigidas por las leyes de la Nacién para la validez de los instrumentos
juridicos (art. 20.d)

a) La funcién de representacion es la funcién bésica, porque sin ella no podrian
cumplirse las demdas y porque se ejerce en el desempefio de las otras funciones.
Implica que la misiéon diplomatica es el 6rgano habilitado para actuar en nombre del
Estado acreditante ante el Estado receptor sin que sea necesario observar ciertos
requisitos formales que serian contrarios a la idea de que la relaciéon entre ambos
Estados se desenvuelva en un clima de confianza. Por esta razén, se considera que
representan a su Estado, en virtud de sus funciones y sin tener que presentar plenos
poderes, los jefes de misién diplomatica para la adopcién del texto de un tratado
entre el Estado acreditante y el Estado receptor, como hemos visto al abordar el
Derecho de los Tratados.

Se representa al Estado acreditante en su conjunto, como se desprende de los
términos del articulo 3.1.a de la Convencién. Como érgano externo o periférico,
la misiéon diplomatica actiia en vinculacién con los érganos centrales, pero ello
no significa que solo represente a estos, o a uno en particular. Cualquier misién
diplomaética de la Reptblica Argentina la representa en su totalidad, incluyendo los
entes territoriales que la componen en su condicién de Estado federal. La Ley del
Servicio Exterior de la Nacion refleja esta idea al decir que la primera funcién de los
integrantes del Servicio es “representar a la Nacién” (art. 20.a).

b) De la funcién de proteccién nos hemos ocupado al referirnos a la protecciéon

3Ley 20.957, B.O. del 16 de junio de 1975.
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diplomatica. Se trata de una proteccién sujeta a ciertos requisitos, a los que remite
el articulo 3.1.b de la Convencién cuando afirma que la proteccién debe enmarcarse
en lo permitido por el Derecho Internacional.

¢) La funcién de negociacién no se circunscribe a la participacién en ciertos actos
relativos a la celebracién de un tratado entre el Estado acreditante y el Estado
receptor. Comprende también la bisqueda de solucién de cualquier controversia que
afecte a la relacién bilateral. La negociacion diplomética es siempre oficial. Por lo
tanto, las conversaciones informales no constituyen negociacién diplomética, aunque
tienen indiscutible valor a los efectos de una futura accién diplomatica y pueden ser
el tinico medio de mantener contactos para llegar a una actuacién formal (Vilarifio
Pintos, 2011).

d) La funcién de observacién e informacién estd orientada a que el Estado
acreditante redna los datos pertinentes que le permitan conocer las condiciones
imperantes en el Estado receptor y los acontecimientos mas relevantes para la
relacién bilateral. Contar con esta informacién hard posible que aquel evaliie cémo
profundizar los vinculos con el Estado receptor y encontrar cada vez mas espacios
de cooperacién.

Para tomar conocimiento de lo que sea de su interés, el Estado acreditante solo
puede valerse de medios licitos. Las audiencias del jefe de la misién diplomética con
el ministro de relaciones exteriores, el jefe de gobierno o el jefe de Estado, o con otros
funcionarios, el contacto con distintos actores de la sociedad civil, la participacion en
actividades académicas y la visita a provincias u otros entes territoriales son algunos
de los medios licitos para enterarse de la situacion general del Estado receptor y de
los acontecimientos relacionados con la relaciéon bilateral.

La observacion e informacién de la reaccion en el Estado receptor ante
acontecimientos de incidencia regional o mundial también se consideran comprendidas
en la funcién a que se refiere el articulo 3.1.d.

La ley argentina establece que los funcionarios del Servicio Exterior de la Nacion
estan obligados a “informar periédica y documentadamente sobre los diversos
aspectos del Estado ante el que estdn acreditados” (art. 21.f).

e) No hay duda que la funcién de fomento y desarrollo de relaciones amistosas
entre los dos Estados abarca a las relaciones de todo orden. Esta funcién es la razén
de ser de la misién diplomética y resume las otras funciones (Maresca, 1967, p. 156).
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14.7. Los miembros de la misién diplomatica

a) La misién diplomética se compone del jefe de misién, que es “la persona
encargada por el Estado acreditante de actuar con cardcter de tal” (art. 1.a), asi
como de personal diplomatico, personal administrativo y técnico y personal de
servicio. Solamente el jefe de la misién y los miembros del personal diplomatico de
la misién son agentes diplomaticos.

Los miembros del personal de la misién que tengan la calidad de diplomaticos
conforman el personal diplomético, mientras que el personal administrativo y técnico
estd compuesto por los empleados en el servicio administrativo y técnico de la misién.
Los miembros del personal de la misién empleados en el servicio doméstico de la
misién constituyen el personal de servicio.

b) Con arreglo a la Convencion, el Estado acreditante debe tener la seguridad
de que la persona que se propone acreditar como jefe de la misién ante el Estado
receptor ha obtenido el asentimiento de este (art. 4.1), no estando el Estado receptor
“obligado a expresar al Estado acreditante los motivos de su negativa a otorgar el
asentimiento” (art. 4.2).

La solicitud del placet (asentimiento) es previa a la designacién de la persona
que el Estado acreditante se propone acreditar como jefe de la misién diplomatica.
En palabras de Brito (2007), el placet es “un acto por el cual el Estado receptor
declara expresamente que acepta a determinada persona para ejercer el cargo de jefe
de misién y permite su entrada en funciones en su territorio” (p. 45). La nominacién
de la persona elegida para ejercer ese cargo resulta un acto juridico unilateral
condicionado (por otro acto juridico unilateral, el asentimiento), formalmente interno
vy materialmente internacional, practicado en ejercicio de competencias conferidas a
un Estado por el Derecho interno y el Derecho Internacional (Brito, 2007, p. 52).

El tramite de la solicitud del placet es confidencial. Una vez obtenido, el Estado
acreditante procedera a designar al jefe de la mision siguiendo el procedimiento

previsto en su Derecho interno?.

La acreditacion multiple estd permitida en un doble sentido. Segun el articulo 5.1
de la Convencion, se puede acreditar a un jefe de misién u otro miembro del personal
diplomaético, ya acreditados ante un Estado receptor donde tienen su residencia
(Estado receptor principal), ante otro u otros Estados receptores. Esta acreditacion

4Segtin el articulo 99, inciso 7, de la Constitucién argentina, es atribucién del Poder Ejecutivo
nombrar a los embajadores, ministros plenipotenciarios y encargados de negocios con acuerdo del
Senado.
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multiple pasiva, como se le llama, requiere que los Estados receptores no se opongan
a ella cuando el Estado acreditante les notifique en debida forma su intencién de
concretarla. Si un Estado acredita a un jefe de misién ante dos o mas Estados, podra
establecer una misién diplomatica dirigida por un encargado de negocios ad interim
en cada uno de los Estados en que el jefe de misiéon no tenga su sede permanente
(art. 5.2).

A la acreditacién miltiple activa® se refiere el articulo 6 diciendo: “Dos o més
Estados podran acreditar a la misma persona como jefe de misiéon ante un tercer
Estado, salvo que el Estado receptor se oponga a ello”. Este tipo de acreditacién
requiere que los Estados acreditantes tengan una politica exterior coincidente o muy
semejante, al menos con respecto al Estado receptor.

¢) El Estado acreditante estd facultado a nombrar libremente al personal de la
misién (art. 7)°. En principio, los miembros del personal diplomético de la misién
habran de tener la nacionalidad de dicho Estado. No podran ser elegidos entre
personas que sean nacionales del Estado receptor, salvo con el consentimiento de
este, que podra retirarlo en cualquier momento. El articulo 8.3 prevé que “el Estado
receptor podra reservarse el mismo derecho respecto de los nacionales de un tercer
Estado que no sean al mismo tiempo nacionales del Estado acreditante”.

d) En cualquier momento y sin tener que exponer los motivos de su decision, el
Estado receptor podra comunicar al Estado acreditante que el jefe de misién u otro
miembro del personal diplomatico de la misién es persona non grata, o que cualquier
otro miembro del personal de la misiéon no es aceptable. El Estado acreditante
retirard entonces a esa persona, si es el jefe de la misién u otro miembro del personal
diplomético de la misién, o pondra término a sus funciones en la mision, en los
restantes casos. Toda persona podra ser declarada non grata o no aceptable incluso
antes de su llegada al territorio del Estado receptor. Si el Estado acreditante se niega
a ejecutar o no ejecuta en un plazo razonable las obligaciones que le incumben (art.
9.1), “el Estado receptor podrd negarse a reconocer como miembro de la misién a la
persona de que se trate” (art. 9.2). La violacién de los deberes consignados en el
articulo 41 (deber de respetar las leyes y reglamentos del Estado receptor y deber de
no inmiscuirse en sus asuntos internos) puede dar lugar a la declaracién de persona
non grata o no aceptable, como ocurriria, por ejemplo, si un jefe de mision participa

5La acreditacién miltiple activa se puso en practica, modernamente, en la década de 1960, por
algunos Estados de reciente independencia, como Costa de Marfil, Alto Volta (hoy Burkina Faso),
Dahomey (actual Benin), Niger, Togo, Barbados y Guyana.

6El mismo articulo expresa: “En el caso de los agregados militares, navales o aéreos, el Estrado
receptor podra exigir que se le sometan de antemano sus nombres, para su aprobacion”.
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en una campana electoral en el Estado receptor, critica al gobierno o fomenta su
inestabilidad (Cahier, 1965).

e) Se considera que el jefe de misién asume sus funciones en el Estado receptor
desde el momento que presenta sus cartas credenciales o comunica su llegada y
presenta copia de estilo de ese documento al Ministerio de Relaciones Exteriores o al
Ministerio que se haya convenido. Las cartas credenciales son un documento dirigido
al jefe de Estado del Estado receptor, firmado por el jefe de Estado del Estado
acreditante y, en su caso, refrendado por el ministro de relaciones exteriores, en el
que constan el nombre del jefe de misiéon y sus cualidades para el cargo junto con la
solicitud formal de dar crédito a lo que manifieste en el ejercicio de sus funciones y
el deseo de que su gestién contribuya a mejorar las relaciones entre ambos Estados
y estrechar los vinculos que los unen.

f) Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 14.1 de la Convencién, los jefes
de misién se dividen en tres clases: 1) embajadores o nuncios acreditados ante
los jefes de Estado, y otros jefes de misién de rango equivalente; 2) enviados,
ministros e internuncios, que se acreditan también ante los jefes de Estado; 3)
encargados de negocios acreditados ante los ministros de relaciones exteriores. Las
clases corresponden a las tres categorias de misién, mencionadas mas arriba, y no
implican distincién alguna entre los jefes de misién en razén de la clase a la que
pertenecen (art. 14.2). Los Estados deben ponerse de acuerdo acerca de la clase a la
que perteneceran los jefes de sus misiones (art. 15).

Los agentes diplomaticos enviados por la Santa Sede con rango equivalente al de
los embajadores son los nuncios. Las internunciaturas fueron suprimidas por Juan
Pablo II. A su vez, los altos comisarios en el ambito de la Comunidad Britdnica
de Naciones (Commonwealth of Nations) pueden mencionarse como “otros jefes de
misién” (art. 14.1.a).

“En un periodo en que la doctrina y la préactica reivindican continuamente el
principio de igualdad juridica de los Estados, parece evidente que es un error haber
mantenido subdivisiones contrarias a dicho principio” (Cahier, 1965, p. 121). Si bien
esto no se traduce en un trato diferente, “salvo por lo que respecta a la precedencia y
a la etiqueta” (art. 14.2), el respeto irrestricto del principio de la igualdad soberana
justificaba la adopcién de un criterio acorde a lo que implica.

El articulo 19.1 contempla que “si queda vacante el puesto de jefe de mision, o si
el jefe de misiéon no puede desempenar sus funciones, un encargado de negocios ad
interim actuarad provisionalmente como jefe de la mision”.
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14.8. Inviolabilidad de los locales de la misién y otros
privilegios e inmunidades

Por locales de la misiéon ha de entenderse los edificios o las partes de los edificios,
sea cual fuere su propietario, utilizados para las finalidades de la misién, incluyendo
la residencia del jefe de la mision, asi como el terreno destinado al servicio de esos
edificios o de parte de ellos (art. 1.i).

El derecho de la misién y de su jefe a colocar la bandera y el escudo del Estado
acreditante en los locales de la mision, incluso en la residencia del jefe de la misién
y en los medios de transporte de este, se halla reconocido en el articulo 20 de la
Convencién.

Esta previsto que el Estado receptor facilite la adquisicién en su territorio de
los locales necesarios para la mision, o que ayude al Estado acreditante a obtener
alojamiento de otra manera’. Los locales de la misién son inviolables. Por consiguiente,
“los agentes del Estado receptor no podran penetrar en ellos sin consentimiento
del jefe de la misién” y existe “la obligacién especial de adoptar todas las medidas
adecuadas para proteger a los locales contra toda intrusién o dano y evitar que se
turbe la tranquilidad de la misién o se atente contra su dignidad”. Los parrafos 1
v 2 del articulo 22 consagran, en esos términos, la inviolabilidad de los locales de
la misién, y el tercer parrafo hace més especifico el alcance de la inviolabilidad al
prescribir que los locales y el mobiliario de la misién, y los demés bienes situados
alli, asi como los medios de transporte de la misiéon, no podran ser objeto de registro,
requisa, embargo o medida de ejecucién.

La inviolabilidad de los locales de la misién es absoluta. No hay entonces mandato
judicial que valga -una orden de allanamiento, por ejemplo-. Cabe destacar, ademas,
que la protecciéon va mas alla del deber general de mantener el orden publico a través
de la actuacion de las fuerzas de seguridad, pues ha de ser una proteccion especifica
cuando circunstancias especiales la requieran (Vilarifio Pintos, 2011, p. 249).Se ha
generalizado la practica de que el Estado acreditante procure la proteccion de los
locales de ciertas misiones diplomaticas con sus propias fuerzas de seguridad, ante la
tolerancia de los Estados receptores, conscientes de la posibilidad de graves atentados
contra los locales o los miembros de las misiones diplométicas en momentos en que
se hace cada vez mas dificil el cumplimiento efectivo de la obligaciéon de proteccion,
pero esta tolerancia no exime a cada Estado receptor de tal obligaciéon ni de la
responsabilidad correspondiente.

"El articulo 21.2 agrega que “cuando sea necesario, ayudara también a las misiones a obtener
alojamiento adecuado para sus miembros”.
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Podria pensarse que la inviolabilidad de los locales y los bienes de la misién
resulta suficiente para resguardar también a los archivos y documentos, pero es
posible que parte de ellos se encuentre en otro lugar. Por eso, el articulo 24 dispone
que “los archivos y documentos de la misién son siempre inviolables, dondequiera
que se hallen”.

A todos estos privilegios e inmunidades de la misiéon diplomdtica se suman los
privilegios en materia fiscal y aduanera que consagran los articulos 23.1 y 28. Y
el Estado receptor, de conformidad con su legislacién, permitird la entrada, con
exencién de toda clase de derechos de aduana, impuestos y gravamenes conexos, de
los objetos destinados al uso oficial de la misién (art. 36.1.a).

14.9. Libertades garantizadas y protegidas por la Convencion

Sin perjuicio de sus leyes y reglamentos que se refieran a zonas de acceso prohibido
o reglamentado por razones de seguridad nacional, el Estado receptor debe garantizar
a todos los miembros de la misién diplomatica la libertad de circulacién y de transito
por su territorio (art. 26). De este modo, se busca conciliar el libre ejercicio de
las funciones diploma&ticas con las necesidades de seguridad y defensa del Estado
receptor (Brito, 2007, p. 95). Podria decirse, més bien, que solo estas necesidades
tienen entidad para restringir la libertad de circulacién y de transito que forma parte
del status diplomatico de los miembros de la mision.

La obligacion de garantizar esa libertad deriva de la obligacién general de dar toda
clase de facilidades para el desemperio de las funciones de la misién (art. 25). Va de
suyo que el ejercicio de la funcién de observacion e informacién, en particular, se halla
intimamente ligado a la libertad de movimiento que el régimen de Viena asegura. Por
otro lado, si el Estado receptor consiente el establecimiento de oficinas que formen
parte de la misién en localidades distintas de aquellas donde radique la propia mision,
posibilidad prevista en el articulo 12 a condicién de que el consentimiento de aquel
sea previo y expreso, habra en ello una razén adicional que justifique el disfrute de
la libertad de circulacion y de transito.

“El Estado receptor permitird y protegerd la libre comunicacién de la mision
para todos los fines oficiales”, y para comunicarse con el gobierno y con las demas
misiones y consulados del Estado acreditante, dondequiera que radiquen, la misiéon
podra emplear todos los medios de comunicacién adecuados, entre ellos los correos
diplométicos y los mensajes en clave o en cifra (art. 27.1). Este articulo agrega que
“Unicamente con el consentimiento del Estado receptor podra la misiéon instalar y
utilizar una emisora de radio”.
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En el marco de los privilegios e inmunidades de la misiéon diplomatica, el
articulo 27.2 consagra la inviolabilidad de su correspondencia oficial, que es toda
correspondencia concerniente a la misiéon y a sus funciones. El parrafo siguiente de
ese articulo se ocupa de la valija diplomdtica, lo mismo que el parrafo 4. A tenor
de estas disposiciones, la valija no podra ser abierta ni retenida y los bultos que la
constituyan deben ir provistos de signos exteriores visibles que indiquen su caracter,
pudiendo contener solo documentos diplomaticos u objetos de uso oficial. El proyecto
definitivo de articulos sobre el Estatuto del correo diplomatico y de la valija no
acompanada por un correo diplomético, aprobado por la CDI en 1989, precisa que
por “valija diplomatica” se entiende “los bultos que contienen correspondencia oficial
y documentos u objetos destinados exclusivamente al uso oficial, acompafnados o no
por un correo diplomético” (art. 3.1.2).

El articulo 27.5 se enfoca en el correo diplomatico®, diciendo que “debe llevar
consigo un documento oficial en el que conste su condicién de tal y el ntimero de
bultos que constituyan la valija”. En el desempefio de su funcion, estara protegido
por el Estado receptor, gozard de inviolabilidad personal y no podré ser objeto de
ninguna forma de detencién o arresto.

Esté prevista la posibilidad de designar correos diplomaticos ad hoc. En tal
caso, seran aplicables las disposiciones del articulo 27.5, pero las inmunidades
mencionadas en él dejaran de aplicarse cuando el correo diploméatico ad hoc haya
entregado al destinatario la valija diplomética que se le encomendara (art. 27.6).
La valija diplomatica puede ser confiada al comandante de una aeronave comercial
que haya de aterrizar en un aeropuerto de entrada autorizado. En este caso, “el
comandante debera llevar consigo un documento oficial en el que conste el niimero

«

de bultos que constituyan la valija” y un miembro de la misién podra ser enviado
a tomar posesién directa y libremente de la valija de manos del comandante (art.
27.7).

El proyecto de articulos prevé que “los bultos que constituyan la valija diplomética,
si no van acompanados por un correo diplomético, deberan llevar también indicaciones
visibles de su destino y su destinatario” y que la valija diplomatica “estara exenta
de inspeccién, directamente o por medios electrénicos u otros medios técnicos” (arts.

24 y 28).

8Kl correo diplomético es caracterizado en el proyecto de la CDI como una persona debidamente
autorizada por el Estado acreditante, “a quien se confia la custodia, el transporte y la entrega de
la valija diplomatica”.
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14.10. Inviolabilidad del agente diplomatico

La persona del agente diplomético es inviolable. No puede ser objeto de ninguna
forma de detencién o arresto. El Estado receptor lo tratara con el debido respeto y
adoptara todas las medidas adecuadas para impedir cualquier atentado contra su
persona, su libertad o su dignidad (art. 29).

Segun el articulo 30, la residencia particular del agente diplomatico goza de
la misma inviolabilidad que los locales de la mision y de igual proteccién, y sus
documentos, su correspondencia y sus bienes (con las excepciones previstas en el
articulo 31.1) gozan igualmente de inviolabilidad.

En su comentario al proyecto de articulos sobre relaciones e inmunidades
diplomaticas, la CDI ha senalado que el hecho de que el agente diploméatico no pueda
ser objeto de ningtn tipo de detencion o arresto no ha de entenderse en términos
absolutos.

14.11. Inmunidades de los miembros de la misién

a) El agente diplomdtico goza de inmunidad de la jurisdiccién penal del Estado
receptor (art. 31.1). Esta inmunidad es absoluta. En consecuencia, solo procede
declararle persona non grata a los efectos de que sea retirado, pero la inmunidad
de jurisdiccién del agente diploméatico en el Estado receptor no lo exime de la
jurisdiccién del Estado acreditante (art. 31.4).

En cuanto a la jurisdiccién civil y administrativa, también goza de inmunidad,
excepto si se trata de una accién real sobre inmuebles particulares radicados en el
territorio del Estado receptor, salvo que el agente diplomatico los posea por cuenta
del Estado acreditante para los fines de la misién. También si se trata de una accién
sucesoria en la que el agente diplomético figure, a titulo privado y no en nombre del
Estado acreditante, como ejecutor testamentario, administrador, heredero o legatario,
o de una accién que se refiera a cualquier actividad profesional o comercial ejercida
por el agente diplomatico en el Estado receptor, fuera de las funciones oficiales que
desempertia (art. 31.1).

El agente diplomético no estd obligado a testificar (art. 31.2) y no podré ser objeto
de ninguna medida de ejecucion, salvo en los casos de excepcion a la inmunidad de
jurisdiccion civil y administrativa y siempre que no sufra menoscabo la inviolabilidad
de su persona o de su residencia (art. 31.3).

El Estado acreditante puede renunciar a la inmunidad de jurisdiccién de sus
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agentes diplomaticos y la renuncia ha de ser siempre expresa, segin lo previsto
en los parrafos 1 y 2 del articulo 32. ;Por qué se reconoce al Estado acreditante
esta facultad? La respuesta se encuentra en el preambulo de la Convencién: las
inmunidades y los privilegios “se conceden, no en beneficio de las personas, sino con
el fin de garantizar el desempefio eficaz de las funciones de las misiones diplomaticas
en calidad de representantes de los Estados”.

El agente diplomdtico estard, en cuanto a los servicios prestados al Estado
acreditante, exento de las disposiciones sobre seguridad social vigentes en el Estado
receptor, lo cual no impedird que participe voluntariamente en dicho régimen si lo
permite la legislacién del Estado receptor. Tales disposiciones (art. 33) se entenderan
sin perjuicio de los acuerdos bilaterales o multilaterales ya concertados y no impediran
la concertacién futura de acuerdos de esa indole (art. 33.5).

El articulo 34 declara a los agentes diploméaticos exentos de todos los impuestos y
gravamenes personales o reales, nacionales, regionales o municipales, con excepcién
de los impuestos indirectos incluidos en el precio de mercaderias o servicios; de
los impuestos y gravamenes sobre los inmuebles privados que posean, a menos
que los posean por cuenta del Estado acreditante y para los fines de la mision;
de los impuestos sobre las sucesiones abiertas en el Estado receptor a las que
sean llamados como particulares; de los impuestos y gravamenes sobre los ingresos
privados originados en el Estado receptor y de los impuestos sobre el capital que
graven las inversiones en empresas comerciales en dicho Estado, y de los impuestos
y gravamenes por servicios particulares prestados.

La exencién de prestaciones personales, servicios ptiblicos y cargas militares (art.
35) resulta una derivacién directa de la inviolabilidad personal del agente, mientras
que el articulo 36.1 consagra la inmunidad aduanera: el Estado receptor permitira la
entrada, con exencién de toda clase de derechos de aduana, impuestos y gravamenes
conexos, salvo los gastos de almacenaje, acarreo y servicios andlogos, de los objetos
destinados al uso personal del agente diplomético o de los miembros de su familia que
formen parte de su casa, incluidos los efectos destinados a su instalacién. El articulo
36.2 deja exento al agente diplomatico de la inspeccién de su equipaje personal, a
menos que existan motivos fundados para suponer que contiene objetos que no son
para el uso oficial de la misién o el uso personal del agente o de los miembros de su
familia que formen parte de su casa, u objetos cuya importacién o exportacion esté
prohibida por la legislacién del Estado receptor o sometida a cuarentena. En este
caso, la inspeccién solo se podra hacer en presencia del agente diplomético o de su
representante autorizado.
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Los miembros de la familia de un agente diplomdatico que formen parte de su
casa gozaran de los privilegios e inmunidades especificados en los articulos 29 a 36,
siempre que no sean nacionales del Estado receptor (art. 37.1).

b) El articulo 37.2 dice que los miembros del personal administrativo y técnico,
asi como los miembros de sus familias que formen parte de sus respectivas casas,
siempre que no sean nacionales del Estado receptor ni tengan en él residencia
permanente, gozaran de los privilegios e inmunidades mencionados en los articulos 29
a 35, pero la inmunidad de la jurisdiccién civil y administrativa del Estado receptor
no se extenderd a los actos realizados fuera del desempeno de las funciones que
les incumben. Gozaran también de los privilegios especificados en el articulo 36.1
respecto de los objetos importados al efectuar su primera instalacion.

¢) Los miembros del personal de servicio de la misién que no sean nacionales
del Estado receptor ni tengan en él residencia permanente gozaran, de conformidad
con el articulo 37.3, de inmunidad por los actos realizados en el desempefio de sus
funciones, asi como de exencién de impuestos y gravamenes sobre los salarios que
perciban por sus servicios. También gozaran de la exencién de las disposiciones sobre
seguridad social vigentes en el Estado receptor.

d) El articulo 37.4 prescribe que los criados particulares de los miembros de la
misién, que no sean nacionales del Estado receptor ni tengan residencia permanente
en él, estardn exentos de impuestos y gravamenes sobre los salarios que perciban
por los servicios prestados. Solo gozaran de privilegios e inmunidades en la medida
reconocida por el Estado receptor, pero este habra de ejercer su jurisdiccion sobre esas
personas de manera que no estorbe indebidamente el desempeno de las funciones de
la misién. Un “criado particular” es toda persona que trabaje en el servicio doméstico
de un miembro de la misién y no sea empleada del Estado acreditante (art. 1.h).

e) Al extender a los miembros de la familia del agente diplomdtico los privilegios
e inmunidades reconocidos al propio agente, y a los miembros de la familia del
personal administrativo y técnico los privilegios e inmunidades reconocidos a tal
personal, la Convencién no ha hecho otra cosa que reflejar la practica de los Estados.
A los efectos de la Convencién, parece claro que por familia se entiende a quienes
formen parte de la casa del miembro de la mision, viviendo de manera habitual con
esa persona.

/) El articulo 38.1 dispone que, excepto en la medida en que el Estado receptor
conceda otros privilegios e inmunidades, el agente diplomatico que sea nacional
de ese Estado o tenga en él residencia permanente solo gozara de inmunidad de
jurisdiccion e inviolabilidad por los actos realizados en el desempefio de sus funciones.
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Los otros miembros de la misién y los criados particulares que sean nacionales del
Estado receptor o tengan en él residencia permanente, gozaran de los privilegios e
inmunidades solamente en la medida que lo admita dicho Estado, el cual ejercera su
jurisdiccion sobre esas personas de modo que no estorbe indebidamente el desempeno
de las funciones de la misién (art. 38.2).

g) De conformidad con el articulo 39, toda persona con derecho a privilegios e
inmunidades gozara de ellos desde que penetre en el territorio del Estado receptor
para tomar posesién de su cargo. Si ya se encuentra alli, desde que su nombramiento
haya sido comunicado al Ministerio de Relaciones Exteriores o al Ministerio que
se haya convenido. Y cuando terminen las funciones de una persona que goce de
privilegios e inmunidades, estos cesaran normalmente en el momento en que la
persona salga del pais o al expirar el plazo razonable que se le haya concedido para
salir del pais, pero subsistiran hasta entonces, incluso en caso de conflicto armado.
Ademas, no cesara la inmunidad respecto de los actos realizados en el ejercicio de las
funciones como miembro de la misién. En caso de fallecimiento de un miembro de la
misién, los miembros de su familia seguirdn gozando de los privilegios e inmunidades
correspondientes hasta la expiracién de un plazo razonable en que puedan abandonar
el pais.

h) Si un agente diplomdtico atraviesa el territorio de un tercer Estado que le
hubiere otorgado visado del pasaporte si fuere necesario, o se encuentra en dicho
territorio para ir a tomar posesién de sus funciones, para reintegrarse a su cargo
o para volver a su pais, el tercer Estado debe darle la inviolabilidad y todas las
demds inmunidades necesarias para facilitarle el transito o el regreso, siendo esta
regla aplicable a los miembros de la familia del agente que gocen de privilegios e
inmunidades y lo acompanen o viajen separadamente para reunirse con él o regresar
al pais natal (art. 40.1). Ademds, los terceros Estados no habran de dificultar el paso
por su territorio de los miembros del personal administrativo y técnico, asi como del
personal de servicio de una mision o de los miembros de sus familias.

14.12. Terminacion de las funciones, ruptura de relaciones
diplomaticas y representacién internacional

Las funciones del agente diplomdtico terminaran, principalmente, cuando el
Estado acreditante comunique al Estado receptor que han terminado, o cuando el
Estado receptor, luego de haber declarado persona non grata al agente diplomatico y
de que el Estado acreditante se niegue a retirarlo o no lo retire en un plazo razonable,
comunique al Estado acreditante que se niega a reconocer al agente diploméatico
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como miembro de la misién (art. 43).

Cuando sus funciones terminan por decision del Estado acreditante, es de practica
que el agente diplomético entregue cartas de cese o cartas de llamada al jefe del
Estado receptor en la audiencia privada concedida a los fines de la despedida®.

Aun en caso de conflicto armado, el Estado receptor debera dar facilidades para
que las personas que gozan de privilegios e inmunidades y no sean nacionales suyos,
asi como los miembros de sus familias, sea cual fuere su nacionalidad, puedan salir
de su territorio lo mas pronto posible, debiendo poner a disposicion de ellos, si fuere
necesario, los medios de transporte indispensables para que puedan irse y llevar sus
bienes (art. 44).

En caso de ruptura de las relaciones diplomaticas, o si se pone término a una
misiéon de modo definitivo o temporal, el Estado receptor esta obligado a respetar y
proteger, incluso en caso de conflicto armado, los locales de la misién, sus bienes
y archivos. El Estado acreditante podra confiar la custodia de los locales, bienes
y archivos a un tercer Estado aceptable para el Estado receptor, lo mismo que la
proteccién de sus intereses y de los intereses de sus nacionales (art. 45).

14.13. Misiones especiales

a) Una misién especial es una misién temporal, que tiene cardcter representativo
del Estado, “enviada por un Estado ante otro Estado con el consentimiento de
este tltimo para tratar con él asuntos determinados o realizar ante él un cometido
determinado”, segtin la Convencién de 1969 sobre las Misiones Especiales (art. 1.a).

Un Estado podrad enviar una mision especial ante otro Estado con el
consentimiento de este, obtenido previamente por la via diplomatica o por otra via
que se haya convenido o sea mutuamente aceptable (art. 2), sin que sea necesario que
existan relaciones diplométicas o consulares (art. 7). Las funciones de una misién
especial seran determinadas por consentimiento mutuo del Estado que envia y del
Estado receptor (art. 3).

b) La misi6n especial estard constituida por uno o varios representantes del Estado
que envia, uno de los cuales podra ser designado jefe de la misién. La mision podra

9En esta audiencia, cuando la actuacién del jefe de misién ha sido particularmente positiva
para el desarrollo de la relacién bilateral, podran entregarle las cartas recredenciales, dirigidas
al jefe del Estado acreditante y firmadas por el jefe del Estado receptor, que vienen a ser una
especie de contestacién a las cartas credenciales y a las cartas de cese y en las que se manifiesta la
satisfaccién por el acierto en el nombramiento del jefe de misién y por su labor.
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comprender personal diplomatico, personal administrativo y técnico y personal de
servicio (art. 9.1), y es posible incluir en ella miembros de una misién diplomatica
permanente o de una oficina consular (art. 9.2).

El Estado receptor tiene la obligacion especial de proteger los locales de la misién
especial contra toda intrusién o dano y evitar que se turbe la tranquilidad de la
misién o se atente contra su dignidad. Tanto los locales de la misién especial como
su mobiliario, los demés bienes que sirvan para el funcionamiento de la misién y sus
medios de transporte no podran ser objeto de registro, requisa, embargo o medida de
ejecucién. Los archivos y documentos de la mision especial son siempre inviolables,
cualquiera sea el lugar donde se hallen (art. 26).

¢) La inviolabilidad personal de los representantes del Estado que envia en la
misién especial y de los miembros del personal diplomatico de esta, junto con la
inviolabilidad de su alojamiento particular, sus documentos, su correspondencia y
sus bienes resulta de las disposiciones de los articulos 29 y 30.

Dichos representantes y los miembros del personal diploméatico gozaran de
inmunidad de la jurisdicciéon penal del Estado receptor. Gozaran también de
inmunidad de la jurisdiccién civil y administrativa de ese Estado, con las mismas
excepciones que rigen para los agentes diploméaticos permanentes, a las que se suma
la siguiente: una accién por danos resultantes de un accidente ocasionado por un
vehiculo utilizado fuera de las funciones oficiales de la persona de que se trate. Los
miembros de una misién diploméatica permanente o de una oficina consular incluidos
en una misién especial conservaran sus privilegios e inmunidades como miembros de
la misién diplomatica permanente o de la oficina consular, gozando ademas de los
privilegios e inmunidades concedidos por la Convencién sobre Misiones Especiales
(art. 9.2).

d) En lo concerniente a la renuncia a la inmunidad de jurisdiccién, la duracién
de los privilegios e inmunidades y cuestiones conexas, lo dispuesto en la Convencién
de 1969 es coincidente con lo previsto en la Convencién de Viena de 1961.

e) Sin perjuicio de sus privilegios e inmunidades, todas las personas que gocen de
ellos en virtud de la Convencion estan obligadas a respetar las leyes y los reglamentos
del Estado receptor y a no inmiscuirse en sus asuntos internos (art. 47).

f) El articulo 20.1 prevé que las funciones de una misién especial terminarédn en
particular por el acuerdo de los Estados interesados; la realizacién del cometido de
la misién; la expiracion del periodo senalado para la misién, salvo prérroga expresa;
la notificacién por el Estado que envia de su decision de ponerle fin o de retirarla, y
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la notificacién por el Estado receptor de que la considera terminada.

La ruptura de las relaciones diplomaticas o consulares entre el Estado que envia
y el Estado receptor no entranard de por si el fin de las misiones especiales existentes
en el momento de la ruptura (art. 20.2).

14.14. La representacion de los Estados ante las organizacio-
nes internacionales

De la diplomacia bilateral pasamos ahora a la diplomacia multilateral. Desde la
creacion de la ONU, ha existido la practica de establecer misiones permanente de
los Estados miembros en la sede de la Organizacion.

El 13 de marzo de 1975 se adopt6 la Convencién de Viena sobre la Representacién
de los Estados en sus Relaciones con las Organizaciones Internacionales de Caracter
Universal'?.

La Convencién se aplica a la representacién de los Estados en sus relaciones
con cualquier organizacién internacional de caracter universal y a su representacion
en conferencias convocadas por una de esas organizaciones o con sus auspicios,
cuando la Convencién haya sido aceptada por el Estado huésped y el érgano
competente de la organizacién de que se trate haya decidido aplicarla (arts. 2
v 90). Por “organizacién internacional de cardcter universal ha de entenderse las
Naciones Unidas, sus organismos especializados, el Organismo Internacional de
Energia Atomica y cualquier organizacion similar cuya composicién y atribuciones
son de alcance mundial” (art. 1.2).

Las disposiciones de la Convencién se entenderan sin perjuicio de las reglas
pertinentes de la Organizacién o de las disposiciones pertinentes del reglamento
de la conferencia (art. 3), y en cuanto al establecimiento de misiones lo previsto
en el articulo 5.1 es que si las reglas de la Organizacion lo permiten los Estados
miembros podran establecer misiones permanentes para el desempeno de las funciones
senaladas en el articulo 6, es decir, para asegurar la representacién del Estado que
envia; mantener el enlace entre dicho Estado y la Organizacion; celebrar negociaciones
con ella y dentro de su marco; enterarse de las actividades realizadas e informar
sobre ello al Estado que envia; asegurar su participacién en las actividades de la
Organizacién; proteger los intereses del Estado que envia y fomentar la realizacién

10 Actualmente los Estados partes son 34 y el articulo 89.1 de la Convencién dispone que esta
entrard en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que se haya depositado el trigésimo quinto
instrumento de ratificacién o adhesion.
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de los propésitos y principios de la Organizacién cooperando con ella y dentro de su
marco. También podra haber misiones permanentes de observacién, cuyas funciones
son, en particular, las mencionadas en el articulo 7.

“Un Estado podra enviar una delegacién a un 6rgano o a una conferencia de
conformidad con las reglas de la Organizacién” (art. 42.1) y estd prevista también la
posibilidad de enviar una delegacién de observacién a un érgano o a una conferencia,
siempre de conformidad con las reglas de la Organizacion.

14.15. Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares

Adoptada en Viena el 24 de abril de 1963, la Convencién sobre Relaciones
Consulares estd en vigor desde el 19 de marzo de 1967. Complementa la labor
codificadora de la Convencion sobre Relaciones Diplométicas y goza también de una
aceptacion practicamente universal. Da forma escrita a normas consuetudinarias ya
existentes, pero en algunos puntos constituye desarrollo progresivo del ordenamiento
internacional.

El preAmbulo comienza recordando que “han existido relaciones consulares
entre los pueblos desde hace siglos” y otro parrafo subraya que la finalidad de los
privilegios e inmunidades consulares “no es beneficiar a particulares, sino garantizar
a las oficinas consulares el eficaz desempenio de sus funciones en nombre de sus
respectivos Estados”. Concluye afirmando que las normas de Derecho Internacional
consuetudinario continuaran rigiendo las materias que no hayan sido expresamente
reguladas por las disposiciones de la Convencién.

14.16. Establecimiento de relaciones consulares y ejercicio de
las funciones consulares

Las relaciones consulares se estableceran por consentimiento mutuo y el otorgado
para que existan relaciones diplométicas implica, salvo indicacién en contrario,
consentimiento para el establecimiento de relaciones consulares (art. 2). Por otro
lado, “la ruptura de relaciones diplomaticas no entranaré, ipso facto, la ruptura de
relaciones consulares” (art. 2.3).

Las funciones consulares seran ejercidas por las oficinas consulares, entendiéndose
por oficina consular “todo consulado general, consulado, viceconsulado o agencia
consular” (art. 1.a).

El consentimiento del Estado receptor es necesario para establecer en su territorio
una oficina consular. La sede del consulado, su clase y la circunscripcién seran fijadas
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por el Estado que envia y aprobadas por el Estado receptor y no podra modificarse
posteriormente cualquiera de ellas sin el consentimiento de este tltimo, que también
serd necesario si un consulado general o un consulado desea abrir un viceconsulado
o una agencia consular en una localidad distinta de aquella en la que radica la
oficina consular, o para la apertura, fuera de la sede de la oficina consular, de una
dependencia que forme parte de ella.

De estas reglas del articulo 4 se desprende que el consulado general y el consulado
son oficinas consulares auténomas, pues no dependen de otra, mientras que los
viceconsulados y las agencias consulares dependen de un consulado general o de
un consulado. Los viceconsulados pueden tener competencias generales; en cambio,
las agencias consulares suelen establecerse para una o mas funciones concretas que
interesa realizar en la ciudad donde se establecen (Vilarifio Pintos, 2011, p. 407).

La circunscripcién consular es “el territorio atribuido a una oficina consular para
el ejercicio de las funciones consulares” (art. 1.b), pero en circunstancias especiales
el funcionario consular podrd, con el consentimiento del Estado receptor, ejercer sus
funciones fuera de su circunscripcién consular (art. 6).

El Estado que envia podra, después de notificar a los Estados interesados y salvo
que uno de ellos se oponga expresamente, encargar a una oficina consular establecida
en un Estado que asuma el ejercicio de funciones consulares en otros Estados. A su
vez, una oficina consular del Estado que envia podrd, previa notificaciéon al Estado
receptor y siempre que este no se oponga, ejercer funciones consulares en el Estado
receptor por cuenta de un tercer Estado (arts. 7y 8).

14.17. Funciones consulares

Ante todo, conviene recordar que las oficinas consulares no tienen funciones de
representacion. Por eso, la expresion “Estado acreditante” cambia a “Estado que
envia’.

a) La primera funcién que el articulo 5 menciona es la de “proteger en el Estado
receptor los intereses del Estado que envia y de sus nacionales, sean personas
naturales o juridicas, dentro de los limites permitidos por el derecho internacional”.

La proteccion consular se concreta en la reclamacién formal ante la autoridad
local competente en la circunscripcion consular. La via interna no es la existente
en el Estado receptor, como en la proteccion diplomética, “sino la posible ante las
autoridades locales competentes en la circunscripciéon consular, con independencia
de que pueda ser, a su vez, la ltima instancia en la totalidad del Estado” (Vilarifio
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Pintos, 2011, p. 361).

b) La siguiente funcién enumerada es el fomento de las relaciones entre ambos
Estados, destacadndose las relaciones comerciales como el tinico 4&mbito de accién
especifico de las oficinas consulares. El fomento de las demds relaciones (econémicas,
culturales y cientificas) es una tarea compartida con la misién diplomaética, pero
la capacidad de llegada de las oficinas consulares a lugares donde normalmente no
llega aquella justifica la aparente duplicaciéon de funciones.

¢) Otra funcién compartida con la misiéon diplomética es la de informarse por
todos los medios licitos de las condiciones y de la evolucion de la vida comercial,
econdémica, cultural y cientifica del Estado receptor, informar al respecto al gobierno
del Estado que envia y proporcionar datos a las personas interesadas. Esto tltimo
no esta contemplado en el caso de la misiéon diplomatica.

d) “Extender pasaportes y documentos de viaje a los nacionales del Estado
que envia, y visados o documentos adecuados a las personas que deseen viajar a
dicho Estado”. Esta funcién comprende no solo la expedicién de un pasaporte sino
también su renovacién, para los nacionales que viven en el Estado receptor. Entre
los documentos de viaje figuran los salvoconductos, que son validos para un solo
viaje con una finalidad concreta; por ejemplo, para que un nacional desprovisto de
pasaporte pueda retornar al Estado que envia, donde vive.

e) La funcién de asistencia a los nacionales aparece en forma genérica en el
apartado e) del articulo 5, en referencia a personas tanto naturales como juridicas.
No presupone, a diferencia de la proteccién en sentido estricto, “un comportamiento
de las autoridades locales contrario a las obligaciones juridicas impuestas por el
Derecho internacional o por el Derecho interno, y no se manifiesta, por tanto, en
forma de reclamacién”; cabe distinguir ademés dos aspectos en su ejercicio (Maresca,
1967, p. 220). Uno es el interno, en el que la actuacién de la oficina consular se
traduce en la ayuda al nacional en relacién con autoridades o instituciones del Estado
que envia. Facilitar el retorno al pais o proporcionar algtin tipo de ayuda econémica
son manifestaciones de ello. El aspecto externo se observa cuando la oficina consular,
para prestar ayuda a un nacional, tiene que actuar ante las autoridades locales
competentes de su circunscripcion consular -como las autoridades municipales o
provinciales, por ejemplo- o, incluso, ante las autoridades centrales competentes,
en la medida que esto 1ltimo resulte permitido por el Derecho interno del Estado
receptor o por acuerdos internacionales (art. 38). Pedir a las autoridades locales
informacién relacionada con hechos que afectan a los nacionales del Estado que envia,
para asesorarlos o asistirlos al respecto, y comunicarse con alguno de los funcionarios
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competentes, a fin de que reciba a un nacional que necesita una entrevista sobre
determinado asunto, son algunas de las gestiones que incumben a la oficina consular
(Vilarifio Pintos, 2011, p. 353).

f) Al funcionario consular le incumbe actuar en calidad de notario, en calidad de
funcionario de registro civil y ejercer funciones similares, asi como otras de caracter
administrativo, siempre que no se oponga el Derecho del Estado receptor. La ley
argentina dispone que “los funcionarios del Servicio Exterior de la Nacion a cargo de
oficinas o secciones consulares pueden autorizar todos los actos juridicos que segin
las leyes de la Nacién correspondieren a los escribanos publicos” y “su formalizacion
tendrd validez en todo el territorio de la Republica” (art. 20.c).

Estara también facultado el jefe de la oficina consular u otro funcionario consular,
en su caso, para participar en calidad de funcionario de registro civil en la celebracion
del matrimonio entre nacionales del Estado que envia (matrimonio consular), y en
la oficina consular se podré establecer un registro civil a los efectos de inscribir todo
acto relativo al estado civil y la capacidad de los nacionales de dicho Estado. El
régimen legal argentino prevé que los funcionarios del Servicio Exterior de la Nacion
a cargo de oficinas o secciones consulares registraran nacimientos, matrimonios,
defunciones, reconocimiento de hijos extramatrimoniales y todos los demés actos
y hechos que originen, alteren o modifiquen el estado civil y la capacidad de las
personas, para su posterior inscripcién en los registros de la Reptblica, de acuerdo
con las normas legales pertinentes (art. 20.c).

g) En cuanto a las funciones administrativas que podria realizar la oficina, destaca
la expedicién de certificaciones de distinto tipo, como los certificados exigidos para
acreditar que una persona (nacional del Estado que envia) sigue viva, a los efectos
de la percepcién de un beneficio previsional, o certificados de origen en relacién con
determinadas mercaderias, si es solicitado por algin importador.

h) En caso de sucesién por causa de muerte que se produzca en el territorio del
Estado receptor, es funciéon consular velar, de acuerdo con el ordenamiento juridico
alli vigente, por los intereses de las personas fisicas o juridicas nacionales del Estado
que envia. Por eso, cuando las autoridades competentes del Estado receptor posean
la informacién correspondiente estaran obligadas a informar sin retraso, en caso
de defunciéon de un nacional del Estado que envia, a la oficina consular en cuya
circunscripcién haya ocurrido el fallecimiento (art. 37.a).

i) La oficina consular también tiene la funcién de actuar, dentro de los limites
impuestos por el Derecho interno del Estado receptor, cuando sea necesario instituir
una tutela o curatela. Por tal razén, cuando las autoridades competentes del Estado
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receptor posean la informacién correspondiente deberan comunicar sin retraso, a la
oficina consular competente, “todos los casos en que el nombramiento de tutor o de
curador sea de interés para un menor o un incapacitado nacional del Estado que
envia” (art. 37.b).

j) Otra manifestacién de la funcién de asistencia es la facultad de los funcionarios
consulares de representar a los nacionales del Estado que envia, sin necesidad de
mandato alguno, ante los tribunales y otras autoridades del Estado receptor con
el objeto de lograr que se adopten las medidas provisionales de preservacion de los
derechos e intereses de esas personas, cuando no puedan defenderlos oportunamente
por estar ausentes, padecer una enfermedad grave, estar en prisién, etc. Se trata de
una representacion de caracter provisorio, hasta que la persona interesada esté en
condiciones de actuar por si misma o a través de un representante nombrado por ella.
Esta representacion de oficio ha de ejercerse de conformidad con los procedimientos
en vigor en el Estado receptor.

k) Una nueva funcién estd relacionada con la cooperacion judicial internacional:
comunicar decisiones judiciales y extrajudiciales y diligenciar comisiones rogatorias
de conformidad con los acuerdos internacionales en vigor y, a falta de ellos, de manera
que sea compatible con las leyes y reglamentos del Estado receptor. Las comisiones
rogatorias tienen por objeto, principalmente, la produccién de pruebas. Por esta via
puede solicitarse, por ejemplo, el reconocimiento de un lugar o la declaraciéon de un
testigo.

) En materia de navegacién marftima y aérea, la oficina consular ha de ejercer,
de conformidad con las leyes y reglamentos del Estado que envia, los derechos de
control o inspeccién de los buques que tengan la nacionalidad de ese Estado, y de
las aeronaves matriculadas en él y también de sus tripulaciones, asi como la funcién
de prestar ayuda a estas ultimas.

La Convencién obliga a las autoridades competentes del Estado receptor, cuando
posean la informacién correspondiente, a informar sin retraso a la oficina consular
maés proxima al accidente cuando un buque que tenga la nacionalidad del Estado que
envia naufrague o encalle en el mar territorial o en las aguas interiores del Estado
receptor, o cuando un aviéon matriculado en el Estado que envia sufra un accidente
en territorio del Estado receptor (art. 37.c).

m) Por 1ltimo, corresponderd ejercer las demds funciones confiadas por el Estado
que envia a la oficina consular que no estén prohibidas por las leyes y reglamentos
del Estado receptor o a las que este no se oponga, o las que le sean atribuidas por
los acuerdos internacionales en vigor entre ambos Estados.
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Asi, por ejemplo, el Tratado de Maipu entre Argentina y Chile dispone, en su
articulo 15, que los Comités de Integracién seran coordinados por los correspondientes
Ministerios de Relaciones Exteriores a través de los organismos pertinentes, con la
participacion de los cénsules respectivos.

14.18. Jefe de la oficina consular

La expresion “jefe de oficina consular” hace referencia a la persona encargada
de desempenar tal funcién (art. 1.1.a). Los jefes de oficina consular serdn de cuatro
categorias, segin el articulo 9.1 de la Convencién: a) cénsules generales; b) cénsules:
¢) vicecénsules; d) agentes consulares. Seran nombrados por el Estado que envia y
admitidos al ejercicio de sus funciones por el Estado receptor, debiendo observarse
para el nombramiento los procedimientos que rigen en el Estado que envia y para la
admisién los que rigen en el Estado receptor (art. 10).

El jefe de la oficina consular serd provisto de un documento que acredite su
calidad, que generalmente se denomina carta patente. El articulo 11, reflejando
la practica estatal, expresa que en la carta patente el Estado que envia indicara,
por lo general, el nombre completo del jefe de la oficina, su clase y categoria, la
circunscripcion consular y la sede de la oficina consular. Si el Estado receptor lo
acepta, el Estado que envia podra remitirle, en vez de la carta patente u otro
instrumento similar, una notificacién conteniendo esos datos.

Segun el articulo 12, el jefe de oficina consular serd admitido al ejercicio de sus
funciones por una autorizacién llamada ezequdtur. Si el Estado receptor se niega
a otorgarla no estd obligado a comunicar al Estado que envia los motivos de la
negativa. El jefe de la oficina consular no podra iniciar sus funciones antes de haber
recibido el exequatur, pero podra ser admitido provisionalmente al ejercicio de ellas,
segin permite el articulo 13.

Una vez admitido el jefe de oficina consular, aunque sea provisionalmente, al
ejercicio de sus funciones, nacen dos obligaciones para el Estado receptor (art. 14):
comunicarlo sin dilacién a las autoridades competentes de la circunscripcion consular
y velar por que se adopten las medidas necesarias para que el jefe de oficina consular
pueda cumplir los deberes de su cargo y beneficiarse de las disposiciones de la
Convencién.

“Si quedase vacante el puesto de jefe de la oficina consular, o si el jefe no pudiese
ejercer sus funciones, podra actuar provisionalmente, en calidad de tal, un jefe
interino” (art. 15.1), cuyo nombre serd comunicado con antelacién, y el Estado
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receptor podra subordinar a su aprobacion la admisién como jefe interino de una
persona que no sea agente diplomatico ni funcionario consular del Estado que envia
en el Estado receptor (art. 15.2). Si el Estado que envia designa a un miembro
del personal diplomético de la misién diplomatica en el Estado receptor como jefe
interino de una oficina consular tal persona continuard gozando de los privilegios e
inmunidades diplomaticos, si el Estado receptor no se opone a ello (art. 15.4).

14.19. Miembros de la oficina consular

Los funcionarios y empleados consulares y los miembros del personal de servicio
son los miembros de la oficina consular (art. 1.1.g). La expresiéon “funcionario
consular” hace referencia a “toda persona, incluido el jefe de oficina consular,
encargada con ese caracter del ejercicio de funciones consulares” (art. 1.1.d),
mientras que la expresion “miembros del personal consular” alude a “los funcionarios
consulares, salvo el jefe de oficina consular, los empleados consulares y los miembros
del personal de servicio” (art. 1.1.h). Toda persona empleada en el servicio
administrativo o técnico de una oficina consular es empleado consular (art. 1.1.e) y
toda persona empleada en el servicio doméstico de una oficina consular es miembro
del personal de servicio (art. 1.1.f).

“Dos o mas Estados podran, con el consentimiento del Estado receptor, designar
a la misma persona como funcionario consular en ese Estado” (art. 18).

Lo mismo que en el caso de la misiéon diplomatica, es posible nombrar libremente
a los miembros del personal consular (art. 19.1). Cuando no exista acuerdo expreso
sobre el nimero de miembros de la oficina consular, el Estado receptor podra exigir
que ese numero se mantenga dentro de los limites que considere razonables y normales,
teniendo en cuenta las circunstancias y condiciones de la circunscripciéon consular y
las necesidades de la oficina consular de que se trate (art. 20).

Los funcionarios consulares han de tener, en principio la nacionalidad del Estado
que envia (art. 22.1). Nombrar funcionarios consulares a personas que sean nacionales
del Estado receptor requiere el consentimiento expreso de este, que puede retirarlo en
cualquier momento. Ademas, el Estado receptor puede reservarse el mismo derecho
respecto de los nacionales de un tercer Estado que no sean también nacionales del
Estado que envia.

El Estado receptor tiene la facultad de comunicar en todo momento al Estado
que envia que un funcionario consular es persona non grata, o que cualquier otro
miembro del personal consular ya no es aceptable. El Estado que envia retirara
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entonces a esa persona, si es funcionario consular, o pondréd término a sus funciones.
Si se niega a ejecutar o no ejecuta esta obligacién en un plazo razonable, el Estado
receptor podra retirar el exequatur a dicha persona, o dejar de considerarla miembro
del personal consular (art. 23.2).

Una persona designada miembro de la oficina consular podra ser declarada no
aceptable antes de su llegada al territorio del Estado receptor, o antes de que inicie
sus funciones si ya estd alli (art. 23.3). En los casos de declaracién de persona non
grata o no aceptable, el Estado receptor no tiene la obligacion de exponer al Estado
que envia los motivos de su decisién (art. 23.4).

14.20. Cumplimiento de actos diplomaticos por funcionarios
consulares

El articulo 17.1 de la Convencién dice que en un Estado en el que el Estado que
envia no tenga misién diplomatica y en el que no esté representado por la de un
tercer Estado, se podra autorizar a un funcionario consular, con el consentimiento del
Estado receptor y sin que ello afecte a su status consular, a realizar actos diplomaticos.
La ejecucién de esos actos por un funcionario consular no le concederd derecho a
privilegios e inmunidades diploméaticos. Queda claro, entonces, que el cumplimiento
de actos diplomaticos por funcionarios consulares no significa un cambio de status.

También un funcionario consular podra actuar, previa notificaciéon al Estado
receptor, como representante del Estado que envia ante una organizacion
internacional intergubernamental. A diferencia de lo que ocurre cuando el funcionario
consular realiza actos diplométicos, en el cumplimiento de esas funciones de
representacion el funcionario consular tendra todos los privilegios e inmunidades que
el Derecho Internacional consuetudinario o los acuerdos internacionales conceden a
los representantes ante organizaciones internacionales, es decir, gozara del status que
corresponde a los representantes diplomaticos, pero en el desempefio de cualquier
funcién consular no tendra derecho a una mayor inmunidad de jurisdiccién que la
reconocida a un funcionario consular en virtud de la Convencién (art. 17.2). Dicho
de otro modo, fuera de los actos que realice como representante del Estado que envia
ante una organizacién internacional mantendra su status consular.
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14.21. Facilidades, privilegios e inmunidades relativos a la
oficina consular

a) El Estado receptor concederd todas las facilidades para el ejercicio de las
funciones de la oficina consular (art. 28). Deberd facilitar la adquisicién en su
territorio, por el Estado que envia, de los locales necesarios para la oficina consular,
o ayudarle a que los obtenga de alguna manera y, cuando sea necesario, ayudara
también a la oficina consular a que consiga alojamiento adecuado para sus miembros
(art. 30).

b) El derecho del Estado que envia a usar su bandera y su escudo nacionales en
el Estado receptor se halla expresamente reconocido (art. 29.1).

¢) Las autoridades del Estado receptor no podrén penetrar en la parte de los
locales consulares que se utilice exclusivamente para el trabajo de la oficina consular,
salvo con el consentimiento del jefe de la oficina consular, o de una persona que él
designe, o del jefe de la misiéon diplomatica del Estado que envia. Sin embargo, el
consentimiento del jefe de la oficina consular se presumira en caso de incendio, o de
otra calamidad que requiera la adopcién inmediata de medidas de proteccién (art.
31.2).

Ademas, el Estado receptor tendra la obligacién especial de adoptar todas las
medidas apropiadas para proteger los locales consulares contra toda intrusién o dano
y para evitar que se perturbe la tranquilidad de la oficina consular o se atente contra
su dignidad (art. 31.3). Los locales consulares, sus muebles, los bienes de la oficina
consular y sus medios de transporte no podran ser objeto de ninguna requisa por
razones de defensa nacional o de utilidad publica. A ello se suma la inviolabilidad
de los archivos y documentos consulares, dondequiera que se encuentren (art. 33).

d) La libertad de transito y de circulacién de todos los miembros de la oficina
consular en el territorio del Estado receptor serd garantizada por este, sin perjuicio
de su legislacién relativa a zonas de acceso prohibido o limitado por razones de
seguridad nacional (art. 34). Dicho Estado permitird y protegerd la libertad de
comunicacion de la oficina consular para todos los fines oficiales, pudiendo utilizarse
todos los medios de comunicacién apropiados, entre ellos los correos diplométicos
o consulares, la valija diploma&tica o consular y los mensajes en clave o cifra para
comunicarse con el gobierno del Estado que envia, con las misiones diplomaéticas y
los demés consulados de ese Estado, cualquiera sea el lugar donde se encuentren,
pero solo con el consentimiento del Estado receptor podra la oficina consular instalar
y utilizar una emisora de radio (art. 35.1).
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e) La correspondencia oficial de la oficina consular, es decir, “toda correspondencia
relativa a la oficina consular y a sus funciones” (art. 35.2), serd inviolable. Igual
que la valija diplomaética, la valija consular no puede ser abierta ni retenida, pero
si las autoridades competentes del Estado receptor tuviesen razones fundadas para
creer que contiene algo que no sea correspondencia oficial, documentos oficiales u
objetos destinados exclusivamente al uso oficial, que es todo lo que pueden contener
los bultos que constituyan la valija (los cuales deben ir provistos de signos exteriores
indicadores de su cardcter), podran pedir que sea abierta, en su presencia, por un
representante autorizado del Estado que envia, y si las autoridades de este rechazasen
la peticién, la valija sera devuelta a su lugar de origen, segtin lo previsto en los
parrafos 3 y 4 del articulo 35.

El correo consular “no podré ser nacional del Estado receptor ni, a menos que
sea nacional del Estado que envia, residente permanente en el Estado receptor,
excepto si lo consiente dicho Estado” (art. 35.5). También es posible designar
correos consulares especiales o ad hoc, pero las inmunidades de los correos consulares
ordinarios (inviolabilidad personal y no ser objeto de ninguna forma de detencién o
arresto) dejaran de ser aplicables a los especiales cuando hayan entregado la valija
consular a su cargo al destinatario (art. 35.6). La valija consular podrd ser confiada
al comandante de un buque o de una aeronave comercial, que llevara consigo un
documento oficial en el que conste el nimero de bultos que la constituyan, pero no
serd considerado como correo consular (art. 35.7).

14.22. Facilidades, privilegios e inmunidades relativos a los
funcionarios consulares y demas miembros de la oficina
consular

El Estado receptor debera tratar a los funcionarios consulares con la debida
deferencia y adoptara todas las medidas adecuadas para evitar cualquier atentado
contra su persona, su libertad o su dignidad (art. 40).

a) El alcance de la inviolabilidad personal estd definido en el articulo 41: los
funcionarios consulares no podran ser detenidos o puestos en prisién preventiva
sino cuando se trate de un delito grave y mediante decisiéon de la autoridad judicial
competente; fuera de este caso, “no podran ser detenidos ni sometidos a ninguna otra
forma de limitacién de su libertad personal sino en virtud de sentencia firme”. Cuando
se instruya un procedimiento penal contra un funcionario consular, este debera
comparecer ante las autoridades competentes, pero las diligencias se practicaran con
la deferencia debida a dicho funcionario en razén de su posicién oficial y, salvo que se
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ordene su detencién o prisién preventiva a causa de un delito grave, de manera que
perturbe lo menos posible el ejercicio de las funciones consulares. Cuando a causa
de un delito grave sea necesario detener a un funcionario consular, el procedimiento
contra €l se iniciara sin dilacion.

b) Los funcionarios y empleados consulares gozaran de inmunidad de la jurisdiccién
civil y administrativa del Estado receptor por los actos ejecutados en el ejercicio de
las funciones consulares (art. 43.1), pero estas disposiciones no se aplicarén en el caso
de un procedimiento civil que resulte de un contrato que el funcionario o el empleado
no haya concertado, de manera explicita o implicita, como agente del Estado que
envia, o cuando la accién sea entablada por un tercero como consecuencia de danos
causados por un accidente de vehiculo, buque o avién ocurrido en el Estado receptor
del que sea responsable un funcionario consular o un empleado consular (art. 43.2).

¢) Los miembros de la oficina consular podran ser llamados a comparecer como
testigos en procedimientos judiciales o administrativos. Un empleado consular o
un miembro del personal de servicio no podra negarse, excepto en el caso a que se
refiere el articulo 44.3, a deponer como testigo. Si un funcionario consular se negase
a deponer como testigo, no podra aplicarsele ninguna medida coactiva o sancién
(art. 44.1).

La autoridad que requiera el testimonio debera evitar que se perturbe al
funcionario consular en el ejercicio de sus funciones, y para ello podréd recibir
su testimonio en el domicilio del funcionario o en la oficina consular, o aceptar su
declaracién por escrito, siempre que sea posible (art. 44.2). Los miembros de una
oficina consular no estaran obligados a deponer sobre hechos relacionados con el
ejercicio de sus funciones ni a exhibir la correspondencia y los documentos oficiales
que se refieran a tales hechos y podran negarse a deponer como expertos respecto
de las leyes del Estado que envia (art. 44.3).

d) El Estado que envia podra renunciar, respecto de un miembro de la oficina
consular, a cualquiera de los privilegios e inmunidades. La renuncia sera siempre
expresa, excepto en el caso previsto en el articulo 45.3, y se comunicara por escrito
al Estado receptor.

e) Los funcionarios y empleados consulares y los miembros de su familia que
vivan en su casa estaran exentos de todas las obligaciones prescriptas por las leyes y
reglamentos del Estado receptor en materia de inscripcién de extranjeros y permiso
de residencia (art. 46.1).

Los miembros de la oficina consular estaran exentos, respecto de los servicios
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que presten, de las obligaciones relativas a permisos de trabajo que imponga la
legislacién referida al empleo de trabajadores extranjeros (art. 47.1). El articulo
47.2 establece una condicién para que los miembros del personal privado de los
funcionarios y empleados consulares se beneficie de la misma exencién: no ejercer en
el Estado receptor ninguna otra ocupacién lucrativa. En este punto, es necesario
recordar que por “miembro del personal privado” se entiende “la persona empleada
exclusivamente en el servicio particular de un miembro de la oficina consular” (art.
1.1.).

La exencion fiscal de la que gozan los funcionarios y empleados consulares en
virtud del articulo 49.1 tiene el mismo alcance, en cuanto a los impuestos y gravimenes
comprendidos y a las excepciones, que la exencién fiscal prevista para los agentes
diplomaéticos, pero la Convencién de 1963 la hace extensiva a los miembros de su
familia que vivan en su casa. Los miembros del personal de servicio estaran exentos
de los impuestos y gravdmenes sobre los salarios que perciban por sus servicios (art.
49.2).

El Estado receptor permitira, con arreglo a las leyes y los reglamentos que
promulgue, la entrada, con exencion de todos los derechos de aduana, impuestos y
gravamenes conexos, salvo los gastos de almacenaje, acarreo y servicios analogos,
de los objetos destinados al uso oficial de la oficina consular y al uso personal del
funcionario consular y de los miembros de su familia que vivan en su casa, incluidos
los efectos destinados a su instalacion, pero los articulos de consumo no deberan
exceder de las cantidades que esas personas necesiten para su consumo directo (art.
50.1). Los empleados consulares gozardn de esta franquicia aduanera en relacién con
los objetos importados para su primera instalacién (art. 50.2).

El equipaje personal que lleven consigo los funcionarios consulares y los miembros
de su familia que vivan en su casa estard exento de inspeccién aduanera. Solo se
podré inspeccionar cuando haya motivos fundados para suponer que contiene objetos
que no son los ya indicados, o cuya importacién o exportacién esté prohibida por las
leyes y reglamentos del Estado receptor, o que estén sujetos a medidas de cuarentena.
La inspeccion solo podra hacerse en presencia del funcionario consular o del miembro
de su familia (art. 50.3).

Los miembros de la oficina consular y los miembros de su familia que vivan en
su casa estaran exentos de toda prestacion personal, servicio de caracter publico o
cargas militares en el Estado receptor (art. 51).

/) Los miembros de la oficina consular gozaréan de los privilegios e inmunidades
regulados por la Convencién desde que entren en el territorio del Estado receptor
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para tomar posesién de su cargo o, si ya se encuentran alli, desde el momento en
que asuman sus funciones (art. 53.1).

Si un funcionario consular atraviesa el territorio de un tercer Estado o se encuentra
en él para ir a asumir sus funciones o reintegrarse a su oficina consular o regresar
al Estado que envia, el tercer Estado le concedera todas las inmunidades reguladas
por la Convencién que sean necesarias para facilitarle el paso o el regreso, lo
mismo que a los miembros de su familia que vivan en su casa y gocen de esos
privilegios e inmunidades, tanto si acompafnian al funcionario consular como si viajan
separadamente para reunirse con él o regresar al Estado que envia. Ademas, los
terceros Estados no deberan dificultar el paso por su territorio de los demés miembros
de la oficina consular y de los miembros de su familia que vivan en su casa (art. 54).

g) Sin perjuicio de los privilegios e inmunidades, todas las personas que gocen de
ellos deberan respetar las leyes y reglamentos del Estado receptor y no inmiscuirse
en sus asuntos internos.

h) Los funcionarios consulares de carrera no ejerceran en provecho propio ninguna
actividad profesional o comercial en el Estado receptor (art. 57.1). Los privilegios e
inmunidades previstos no se concederan a los empleados consulares que ejerzan una
actividad privada de caracter lucrativo en el Estado receptor, ni a los miembros del
personal de servicio en la misma situacién; tampoco se concederan a los miembros de
la familia de tales personas, o a su personal privado, ni a los miembros de la familia
del miembro de la oficina consular que ejerzan una actividad privada de caricter
lucrativo en el Estado receptor (art. 57.2).

i) Salvo que el Estado receptor conceda otras facilidades, privilegios e inmunidades,
los funcionarios consulares que sean nacionales o residentes permanentes del Estado
receptor solo gozaran de inmunidad de jurisdiccién y de inviolabilidad personal por
los actos oficiales realizados en el ejercicio de sus funciones y no estaran obligados
a deponer sobre hechos relacionados con el ejercicio de sus funciones ni a exhibir
la correspondencia y los documentos oficiales referentes a esos hechos. Cuando se
instruya un procedimiento penal contra esos funcionarios consulares, las diligencias
deberan practicarse, salvo que el funcionario esté arrestado o detenido, de modo que
se perturbe lo menos posible el ejercicio de las funciones consulares (art. 71.1)L.

1Tos deméds miembros de la oficina consular que sean nacionales o residentes permanentes del
Estado receptor y los miembros de su familia, asi como los miembros de la familia de los funcionarios
a que se refiere el articulo 71.1, gozaran de facilidades, privilegios e inmunidades solo en la medida
en que el Estado receptor se los conceda.
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14.23. Funcionarios consulares honorarios

El Capitulo IIT de la Convencién establece el régimen aplicable a los funcionarios
consulares honorarios (es decir, los que no son de carrera) y a las oficinas consulares
dirigidas por ellos. Son aplicables las disposiciones que se especifican en los parrafos
1y 2 del articulo 58.

Los privilegios e inmunidades establecidos en la Convencién “no se concederan
a los miembros de la familia de un funcionario consular honorario, ni a los de la
familia de un empleado consular de una oficina consular dirigida por un funcionario
honorario” (art. 58.3).

El Estado receptor adoptard las medidas necesarias para proteger los locales
consulares de una oficina consular cuyo jefe sea un funcionario honorario contra
toda intrusion o dafio y evitar que se perturbe la tranquilidad de la oficina o se
atente contra su dignidad (art. 59). La inviolabilidad de los archivos y documentos
consulares estd garantizada, dondequiera que se encuentren (art. 61). La franquicia
aduanera para la entrada de los articulos destinados al uso oficial de una oficina
consular dirigida por un funcionario consular honorario se halla igualmente prevista
(art. 62).

Cuando se instruya un procedimiento penal contra un funcionario consular
honorario, este deberd comparecer ante las autoridades competentes. En cuanto
al trato deferente que ha de recibir en el marco de las actuaciones procesales, lo
previsto en el articulo 63 coincide con lo que dispone el articulo 41.3. Cuando sea
necesario detener a un funcionario consular honorario el procedimiento contra él se
iniciard con el menor retraso posible.

El Estado receptor estara obligado a conceder al funcionario consular honorario
la proteccién que pueda necesitar por razén de su cardcter oficial (art. 64). Los
funcionarios consulares honorarios, salvo quienes ejerzan en el Estado receptor
cualquier profesion o actividad comercial en provecho propio, estaran exentos de las
obligaciones prescriptas en la legislaciéon de ese Estado en materia de inscripcion
de extranjeros y permisos de residencia, y estaran exentos también de todos los
impuestos y gravamenes sobre las retribuciones y los emolumentos que perciban del
Estado que envia por el ejercicio de funciones consulares, segin lo dispuesto en los
articulos 65 y 66, asi como de prestaciones personales (art. 67). Por tltimo, con
arreglo al articulo 68, “todo Estado podra decidir libremente si ha de nombrar o
recibir funcionarios consulares honorarios”.
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14.24. Ejercicio de funciones consulares por las misiones
diplomaticas

Segun el articulo 70.1, las disposiciones de la Convencién se aplicaran también,
en la medida que sea procedente, al ejercicio de funciones consulares por una misiéon
diplomética. Al ejercer estas funciones, la misién diplomética podré dirigirse a las
autoridades locales de la circunscripcion consular y a las autoridades centrales del
Estado receptor, con la misma limitacién establecida para los funcionarios consulares,
es decir, siempre que la comunicacién con las autoridades centrales esté permitida por
las leyes y reglamentos del Estado receptor o los acuerdos internacionales aplicables
(art. 70.3). Los privilegios e inmunidades de los miembros de la misién diplomética
agregados a la seccién consular, o encargados del ejercicio de las funciones consulares
en la misién, seguirdn rigiéndose por las normas de Derecho Internacional relativas
a las misiones diplomaéticas (art. 70.4).

14.25. Terminacion de las funciones consulares

Las funciones de un miembro de la oficina consular terminaran, inter alia, por la
notificacién del Estado que envia al Estado receptor de que se ha puesto término
a esas funciones, por la revocacién del erequatur y por la notificacion de que
Estado receptor ha dejado de considerar a la persona de que se trate como miembro
del personal consular (art. 25). Como en el caso de los agentes diplométicos, la
terminacién de funciones de un miembro de la oficina consular puede deberse a una
decision personal (renuncia) o al hecho de haber obtenido un beneficio previsional.

Aun en caso de conflicto armado, el Estado receptor dara a los miembros de la
oficina consular y a los miembros del personal privado que no sean nacionales del
Estado receptor, asi como a los miembros de su familia que vivan en su casa,
cualquiera que sea la nacionalidad de estas personas, el plazo necesario y las
facilidades para que puedan preparar su viaje y salir lo antes posible, una vez
que hayan terminado las funciones de aquellos; en especial, el Estado receptor debera
poner a su disposicién, si fuere necesario, los medios de transporte indispensables,
incluso para sus bienes, con excepcién de los adquiridos en el Estado receptor cuya
exportacion esté prohibida en el momento de la salida (art. 26). En cuanto a la
proteccion de los locales y archivos consulares y de los intereses del Estado que
envia y de sus nacionales, en caso de ruptura de las relaciones consulares rigen las
disposiciones del articulo 27, similares a las que rigen en materia de ruptura de
relaciones diplomaticas.

Regresar al Sumario
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15. Responsabilidad internacional

15.1. Consideraciones generales

La CDI aprobé en 2001 el proyecto de articulos sobre responsabilidad internacional
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos y recomendé a la Asamblea General
que tomara nota del proyecto en una resolucién, incluyéndolo como anexo, y estudiase
en una etapa posterior la posibilidad de convocar una conferencia internacional para
examinar el proyecto con miras a concertar una convenciéon. La Asamblea General
tomé nota del proyecto y lo sefialé a la atencién de los gobiernos!.

El proyecto, al formular por escrito las normas consuetudinarias existentes en la
materia, aporta el grado de certeza necesario para conocer de manera mas precisa
el régimen de la responsabilidad internacional del Estado. El meritorio trabajo de
la CDI ha constituido la columna vertebral del tratamiento de la responsabilidad
internacional, pero “existe una marcada reticencia de los Estados para volcar toda
esta labor en instrumentos convencionales” (Rey Caro, 2009, p. 20).

Existe responsabilidad internacional por hechos internacionalmente ilicitos y por
hechos no prohibidos por el Derecho Internacional.

15.2. Hecho internacionalmente ilicito

El proyecto mencionado establece que “todo hecho internacionalmente ilicito del
Estado genera su responsabilidad” (art. 1). Este es el principio general.

;,Cuando hay hecho internacionalmente ilicito del Estado? Cuando un comporta-
miento consistente en una accién u omision es atribuible al Estado segtin el Derecho
Internacional y constituye una violacién de una obligacién internacional (art. 2).
Hay violacién de una obligacién internacional cuando un hecho de un Estado no
estd en conformidad con lo que de él exige esa obligacién, cualquiera sea su origen
o naturaleza (art. 12). Puede tratarse entonces de una obligacién cuya fuente sea
una norma consuetudinaria o una norma convencional, o el origen de la obligacién

IResolucién 56/83, del 12 de diciembre de 2001. La resolucién 71/133 reconoce que hay cada vez
mads decisiones de cortes, tribunales y otros 6rganos internacionales que se refieren a los articulos y
los senala nuevamente a la atencién de los Gobiernos.
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puede ser un acto unilateral, o una resolucién de un érgano de una organizacion
internacional que tenga efectos vinculantes para los Estados miembros, y es posible
también que la obligacion derive de la sentencia de un tribunal internacional.

Los elementos del hecho internacionalmente ilicito son dos: un elemento objetivo,
la violacién de una obligacién internacional, y un elemento subjetivo, que se configura
cuando la violacién es atribuible al Estado. No es relevante para que exista un hecho
internacionalmente ilicito que haya dolo o culpa, a menos que resulte lo contrario de
la propia obligacién primaria. Tampoco que se haya causado dafio?.

La calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito se rige por el
Derecho Internacional y no es afectada por la calificacién del mismo hecho como licito
por el Derecho interno (art. 3), lo cual se compadece con la norma de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados que dispone que un Estado no puede
invocar las disposiciones de su Derecho interno como justificacién del incumplimiento
de un tratado.

Un hecho del Estado no constituye violacién de una obligacién internacional
mientras el Estado no se halle vinculado por esa obligacién en el momento en que se
produce el hecho (art. 13). Ha de tratarse entonces de una obligacién en vigencia
respecto del Estado. Puede ser incluso la obligacion de no frustrar el objeto y el fin
de un tratado antes de su entrada en vigor, que deriva de lo dispuesto por el articulo
18 de la Convencién de Viena. También hay que tener en cuenta lo dispuesto por
ese instrumento con respecto a la aplicacién provisional de un tratado (art. 25).

En cuanto a la extensién en el tiempo de la violacion de una obligacién
internacional, el proyecto contempla lo siguiente: a) la violacién mediante un hecho
del Estado que no es de caracter continuo tiene lugar en el momento en que se
produce el hecho, aunque sus efectos perduren; b) si el hecho del Estado tiene cardcter
continuo, la violacion se extiende durante todo el periodo en que continiia el hecho
y subsiste su falta de conformidad con la obligacién; c) si el Estado estd obligado a
prevenir un acontecimiento determinado, la violacién tiene lugar cuando se produce
el acontecimiento y se extiende durante el periodo en que dicho acontecimiento
continta y sigue estando en contradiccién con la obligacion (art. 4).

Ademas, la violacién de una obligacién internacional mediante una serie de
acciones u omisiones, definidas en su conjunto como ilicitas, tiene lugar cuando se
produce la acciéon u omisiéon que, tomada con las demas acciones u omisiones, es

2La CDI pone de resalto, en sus Comentarios al proyecto de articulos sobre responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. que el dafio sélo tiene relevancia en cuanto a la
reparacion.
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suficiente para constituir el hecho ilicito; en tal caso, la violacion se extiende durante
el periodo que comienza con la primera de las acciones u omisiones y se prolonga
mientras esas acciones u omisiones se repiten y se mantiene su falta de conformidad
con la obligacién internacional (art. 15).

15.3. Atribucién al Estado del comportamiento de érganos

a) Se considera hecho del Estado segin el Derecho Internacional el comporta-
miento de todo érgano del Estado, ya sea que ejerza funciones ejecutivas, legislativas,
judiciales o de otra indole, cualquiera sea su posicién en la organizacion del Estado
y tanto si pertenece al gobierno central como a un ente territorial del Estado (art.
4.1). La expresién “cualquiera sea su posicién en la organizacién del Estado” indica
que no cabe distinguir los actos de los funcionarios “superiores” de los actos de los
funcionarios “subordinados”, como aclara la CDI en su comentario al respecto. Con
arreglo al articulo 4.2, “se entendera que érgano incluye a toda persona o entidad
que tenga esa condicién segtun el derecho interno”.

b) Si un 6rgano legislativo sanciona una ley que resulta incompatible con una
obligacién internacional y el Poder Ejecutivo no la veta o carece de la facultad
de hacerlo, el Estado al cual el érgano pertenece habra incurrido prima facie en
responsabilidad internacional. En otras circunstancias, el dictado de una ley puede
no ser suficiente para violar una obligacién internacional, especialmente si la ley
estd abierta a que el Estado la aplique de una forma que no viole la obligacién
internacional en cuestién. En tales casos, que haya una violaciéon dependera de si la
ley se aplica y cémo se aplica®.

Otro supuesto de responsabilidad internacional por el comportamiento de un
organo legislativo se configura ante la no adopcién de la legislacién que corresponde
dictar en virtud de un tratado en vigor, y hay que subrayar que la responsabilidad del
Estado por actos de sus 6rganos legislativos es extensiva a los actos constitucionales.

A propésito de la responsabilidad de los érganos legislativos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que son muchas las maneras como
un Estado puede violar un tratado internacional y, especificamente, la Convencién.
En este tltimo caso, puede hacerlo, por ejemplo, omitiendo dictar las normas a que
estd obligado por el articulo 2. También dictando disposiciones que no estén en

conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones dentro de la Convencién?.

3Parrafo 12 del comentario al articulo 12.
4Corte IDH, Opinién Consultiva OC-14/94, del 9 de diciembre de 1994, Responsabilidad
internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion (arts. 1y 2 de la
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¢) Los jueces o tribunales pueden generar responsabilidad internacional del Estado,
en lo que respecta a personas extranjeras, en tres supuestos: 1) por violacién directa
de una obligacién internacional; 2) por denegacién de justicia en sentido propio,
que es la negativa a ejercer las funciones judiciales ante la demanda presentada, asi
como en los casos de retardo injustificado en dictar sentencia; 3) por el contenido
de las decisiones lesivas para un extranjero (Pastor Ridruejo, 2013). En este tltimo
supuesto, la violacién del Derecho interno ha de ser flagrante e inexcusable, como
sostuvo Espania en el caso Barcelona Traction.

La Corte Interamericana ha expresado que las relaciones laborales que se
dan entre los trabajadores migrantes y terceros empleadores pueden generar la
responsabilidad internacional del Estado, recordando que hay casos en que el Estado
viola directamente los derechos humanos de tales personas, como el del trabajador
que acude al 6rgano judicial correspondiente para reclamar sus derechos sin que este
le proporcione las debidas garantias ni proteccién judicial®.

En el parrafo 156 de la misma opinién consultiva, el Tribunal, haciendo foco
en el principio pro persona, consider6 que si una norma interna favorece mas al
trabajador que una norma internacional, se debe aplicar el Derecho interno, y “si un
instrumento internacional beneficia al trabajador otorgandole derechos que no estan
garantizados o reconocidos estatalmente, éstos se le deberan respetar y garantizar
igualmente”, de lo cual se deprende que la no aplicaciéon de aquel principio puede
involucrar la responsabilidad internacional del Estado si el fallo no es revocado por
los tribunales superiores.

Es también un supuesto de responsabilidad internacional del Estado la violacién
de una obligacién internacional por el comportamiento de un érgano judicial en
perjuicio de nacionales del Estado del foro. La proteccion de los derechos humanos
demanda la tutela judicial efectiva y el respeto de las garantias del debido proceso
legal.

d) Si la violacién de una obligacién internacional se debe al comportamiento
de una divisién territorial del Estado (por ejemplo, una entidad componente de
un Estado federal, como las provincias argentinas), una excepcién al principio
consagrado en el articulo 4.1 se configuraria si en un tratado se hubiera insertado la
llamada “clausula federal”, exonerando al Estado de responsabilidad por no estar
en condiciones de asegurar, debido al reparto constitucional de competencias, el

Convencién Americana sobre Derechos Humanos), parr. 37.
5Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, Condicion juridica y
derechos de los migrantes indocumentados, parr. 154.

279



cumplimiento del tratado. Una segunda excepcién se presentaria en el supuesto de
que una entidad territorial ejerciera una capacidad para obligarse internacionalmente
que le haya sido reconocida y la otra parte consintiera en invocar la responsabilidad
solo contra esa entidad.

e) El ejercicio de las atribuciones del poder publico es determinante para que el
Estado responda internacionalmente. Por eso, el articulo 5 del proyecto considera
hecho del Estado segiin el Derecho Internacional el comportamiento de una persona o
entidad que no sea érgano del Estado de acuerdo con el articulo 4 pero esté facultada
por el Derecho interno para ejercer aquellas atribuciones, siempre que la persona
o entidad actie en esa capacidad. Al comentar este articulo, la CDI remarca que
el término “entidad” comprende incluso, en casos especiales, companias privadas;
por ejemplo, en algunos paises companias de seguridad pueden ser contratadas
para actuar como agentes penitenciarios y en esa capacidad pueden ejercer poderes
ptiblicos®.

f) Con arreglo al articulo 6, se considera hecho del Estado segun el Derecho
Internacional el comportamiento de un 6rgano puesto a su disposicién por otro
Estado, siempre que el 6rgano ejerza atribuciones del poder publico del Estado a
cuya disposicién se encuentra.

g) El comportamiento de un 6rgano del Estado o de una persona o entidad
facultada a ejercer atribuciones del poder publico se considera hecho del Estado
segtn el Derecho Internacional si tal érgano, persona o entidad actia en esa condicién,
aunque se exceda en su competencia o no siga las instrucciones recibidas (art. 7).
En otras palabras, los actos ultra vires son imputables al Estado.

15.4. Otros supuestos de responsabilidad

a) El Estado responde por el comportamiento de una persona o de un grupo de
personas que actiia de hecho por instrucciones o bajo la direccién o el control del
Estado al observar tal comportamiento (art. 8).

El grado de control que debe ejercer el Estado para que la conducta de una persona
o de un grupo le sea atribuible se examiné en el caso de las Actividades militares y
paramilitares en y contra Nicaragua a fin de determinar si existia responsabilidad
de los Estados Unidos por las violaciones a los derechos humanos y al Derecho
Internacional Humanitario cometidas por los contras. Para la CIJ no habia evidencia
clara de que Estados Unidos ejerciera tal grado de control en todos los campos como

6CDI, pérrafo 2 del comentario al articulo 5.
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para justificar que los contras actuaron por cuenta de dicho Estado. En definitiva,
entendié que habia responsabilidad por la planificacién, direccién y apoyo a los
operativos nicaragiienses, pero que todas esas formas de participacién, e incluso el
control general sobre una fuerza con un alto grado de dependencia, no significaban per
se, sin prueba adicional, que el Estado demandado dirigié o impuso la perpetraciéon
de los actos contrarios a los derechos humanos y las normas humanitarias alegados
por el Estado demandante.

La Sala de Apelaciones del Tribunal Penal para la ex Yugoslavia, en el caso
Tadic, sostuvo que el grado de control puede variar segin las circunstancias del caso
y que el requerido por el Derecho Internacional para considerar internacional el
conflicto armado era un control general que fuera mas alld de la simple financiacion
y equipamiento de las fuerzas e implicara también participacion en la planificacién
y la supervision de las operaciones militares. La Sala no estuvo de acuerdo con el
enfoque de la CLJ en el caso Nicaragua, pero aclaré que su mandato estaba orientado
a cuestiones inherentes a la responsabilidad penal individual, no a la responsabilidad
del Estado.

En el caso relativo a la Convencidn de Genocidio (2007), la C1J reafirmé el criterio
del control efectivo adoptado en el caso Nicaragua y entendié que no existié tal control,
por parte de la Reptiblica Federal de Yugoslavia, en el genocidio en Srebrenica’.
Concluyé ademas que el criterio mas flexible utilizado por el Tribunal Penal para la
ex Yugoslavia puede conducir a que se diluya completamente la conexién entre la

conducta de los 6rganos del Estado y su responsabilidad internacional®.

A criterio de la CDI, en cada caso habran de considerarse los hechos, en particular
los concernientes a la relacién entre las instrucciones que se dieron o la direccién o el
control ejercidos y el comportamiento especifico denunciado. En el texto del articulo
8, los términos “instrucciones”, “direccién” y “control” son disyuntivos; basta con
que se pruebe cualquiera de ellos. Al mismo tiempo, ha de existir una relacién entre
las instrucciones, la direccion o el control y el comportamiento que presuntamente
constituye un hecho internacionalmente ilicito®.

También merece atencién la participacién de companias militares privadas en
conflictos armados internos. Muchas de estas companias son creadas por ex militares
que suelen defender indirectamente los intereses del pais donde estéan registradas,
generalmente Estados Unidos o el Reino Unido, por lo que no deberia ser muy

"CLJ, Aplicacién de la Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio,
sentencia del 26 de febrero de 2007, parr. 395.

81bid., parr. 406.

9CDI, pérrafo 7 del comentario al articulo 8.
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extrano encontrar que un Estado distinto del que contrata la compania militar
privada ejerce un control mas o menos importante en las actividades de la compaiiia,
a través, por ejemplo, de la determinacion de objetivos y de misiones que se pueden
llevar a cabo por ser acordes a las directrices de su politica exterior (Espalit Berdud,
2007, p. 156).

b) El articulo 9 se refiere al supuesto que se configura cuando una persona o
un grupo de personas ejerce de hecho atribuciones del poder piiblico en ausencia
o en defecto de las autoridades oficiales y en circunstancias tales que requieran el
ejercicio de esas atribuciones. Tal supuesto es de cardcter excepcional (conflicto
armado u ocupacién extranjera, por ejemplo) e implica que las autoridades regulares
se disuelven, estan desintegradas, han sido suprimidas o estan por un tiempo sin
capacidad operativa, y también cubre los casos en que la autoridad legal se halla
en proceso de gradual restauracion, como sucede, por ejemplo, después de una
ocupacién extranjera, segin explica la CDI.

Con respecto a la actuacion de los Guardias Revolucionarios inmediatamente
después de la revolucién en la Republica Islamica de Iran, la CDI comenta que el
Tribunal interviniente encontré ese comportamiento atribuible a dicho Estado sobre
la base de que, si no estaban autorizados por el Gobierno, entonces los Guardias “al
menos ejercieron atribuciones del poder ptublico en ausencia de autoridades oficiales,
en operaciones de las cuales el nuevo Gobierno deberia haber tenido conocimiento
y a las que especificamente no objet6”!?. Los Guardias Revolucionarios ejercieron
funciones de inmigracion, aduana y otras similares en el aeropuerto de Teheran
durante el periodo inmediatamente posterior a la revolucién. En este contexto,
ocurrieron los hechos del caso Yeager!'!.

La frase “en ausencia o defecto de” abarca tanto el caso de colapso total del
aparato estatal como aquellos casos en que existe un colapso parcial o pérdida de
control del Estado sobre cierta localidad!2.

10Tribunal de Reclamos Iran-Estados Unidos, sentencia del caso Kenneth P. Yeager v. The
Islamic Republic of Iran, parr. 43.

HYeager trabajaba en Irdn y en 1979 fue expulsado, junto con su familia, por los Guardias
Revolucionarios, quienes lo condujeron a un hotel, donde lo retuvieron en custodia varios dias,
y después lo llevaron al aeropuerto. Irdn negd los hechos, aduciendo que Yaeger no habia sido
expulsado sino que abandoné voluntariamente el pais y que los Guardias solamente intentaron
protegerlo y asistirlo. Sostuvo ademas que los Guardias eran independientes del Gobierno, por lo
que sus actos no eran atribuibles al Estado. El Tribunal interpreté que los Guardias habian ejercido
una autoridad gubernamental al desempenar aquellas funciones, actuando de hecho en nombre del
Estado.

12CDI, pérrafo 5 del comentario al articulo 9.
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¢) El Estado responde también por el comportamiento de un movimiento
insurreccional que se convierta en el nuevo gobierno del Estado. A su vez, el
comportamiento de un movimiento insurreccional que logra establecer un nuevo
Estado en parte del territorio de un Estado preexistente o en un territorio sujeto a su
administracién se considera hecho del nuevo Estado segin el Derecho Internacional,
segin los péarrafos 1 y 2 del articulo 10 del proyecto.

En ambos casos la solucién se basa en la idea de continuidad. En el primer
caso, continuidad entre la organizacion del movimiento insurreccional y la del nuevo
Gobierno, y en el segundo, entre la organizacién del movimiento y la organizacién
del nuevo Estado®. Como aclara la CDI en su respectivo comentario, cuando el
movimiento alcanza sus objetivos y se instala como nuevo gobierno, o forma un
nuevo Estado en parte del territorio del Estado preexistente o en un territorio bajo
la administracion de este, seria anémalo que el nuevo régimen o el nuevo Estado
pudiera eludir su responsabilidad por su anterior comportamiento. Hay que aclarar
que “la palabra ‘comportamiento’ solo se refiere al del movimiento como tal y no a
los hechos individuales de miembros del movimiento que acttian a titulo personal”.

Puede haber casos excepcionales en que el Estado se encuentre en situacion de
tomar medidas de vigilancia, prevencion o castigo con respecto al comportamiento del
movimiento insurreccional pero que, en contra de todo lo debido, no las haya tomado.
Esto se contempla en el proyecto de articulos: las normas de atribucién mencionadas
se entenderan sin perjuicio de la atribucion al Estado de todo comportamiento,
cualquiera que sea su relacién con el del movimiento de que se trate, que deba
considerarse un hecho de ese Estado en virtud de los articulos 4 a 9 (art.10.3). Las
palabras “cualquiera que sea su relacién con el del movimiento de que se trate”
deben entenderse en un sentido amplio. Asi, el hecho de que el Estado se abstenga de
adoptar las medidas a su alcance para proteger los locales de las misiones diplomaticas
amenazadas de ataque por un movimiento insurreccional resulta claramente atribuible
al Estado'?.

d) El comportamiento de una persona o de un grupo de personas que el Estado
reconozca y adopte como propio genera la responsabilidad de ese Estado (art. 11).
En el caso del Personal diplomdtico y consular de los FEstados Unidos en Teherdn
(1980), la Corte atribuy6 a Irdn la ocupacién de la embajada y la toma como rehenes
de dicho personal por militantes (estudiantes islamicos seguidores de la politica del
Imén), teniendo en cuenta que las autoridades iranies aprobaron expresamente ese

13CDI, pérrafo 4 del comentario al articulo 10.
14psrrafo 15 del comentario al articulo 10.
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comportamiento y mantuvieron la situacion'®.

“Las palabras ‘reconozca y adopte’ dejan bien sentado que es necesario algo més
que un reconocimiento general de una situacién de hecho, que es preciso mas bien
que el Estado reconozca ese comportamiento y lo haga suyo”!6.

e) Los articulos 16 a 18 del proyecto contemplan tres supuestos de responsabilidad
del Estado en relacién con el hecho de otro Estado: 1) ayuda o asistencia en la
comisi6én del hecho internacionalmente ilicito; 2) direccién y control ejercidos en la
comisién del hecho internacionalmente ilicito; 3) coaccién sobre otro Estado.

Del primer supuesto, la CDI da como ejemplo el bombardeo de Tripoli en abril
de 1986. Libia cargd al Reino Unido la responsabilidad del evento, basdndose en que
habia permitido que varias de sus bases aéreas fueran usadas para el lanzamiento de
los aviones de combate de los Estados Unidos que llevaron a cabo el ataque. En el
Consejo de Seguridad un proyecto de resolucién sobre el asunto fue vetado, pero
la Asamblea General aprobd una resolucién condenando el ataque como violacién
de la Carta de las Naciones Unidas y del Derecho Internacional y llamé a todos los
Estados a abstenerse de dar asistencia o facilidades para perpetrar actos de agresion
contra Libial7.

15.5. Circunstancias que excluyen la ilicitud

El consentimiento, la legitima defensa, las contramedidas, la fuerza mayor, el
peligro extremo y el estado de necesidad son las circunstancias que excluyen la
ilicitud. Sin embargo, no excluiran la ilicitud de cualquier hecho del Estado que
no esté en conformidad con una obligacién que emana de una norma imperativa
de Derecho Internacional general y, por otro lado, la invocacién de alguna de esas
circunstancias se entiende sin perjuicio del cumplimiento de la obligacién de que se
trate, en caso de que la circunstancia excluyente de la ilicitud haya dejado de existir
y en la medida en que ello ocurra, y de la cuestién de la indemnizacién de cualquier
pérdida efectiva causada por el hecho (arts. 26 y 27).

a) El consentimiento de un Estado excluye la ilicitud de un hecho de otro Estado
(art. 20). A modo de ejemplo, cabe citar el caso Savarkar (1911). En Marsella,
Vinayak Savarkar se escap6 del buque a bordo del cual estaba bajo custodia, en viaje
a la India para responder por cargos criminales, y fue detenido en territorio francés
por autoridades britanicas, que lo llevaron nuevamente al buque. El tribunal arbitral

15Fallo citado en el parrafo 6 del comentario al articulo 11.
16CDI, parrafo 6 del comentario al articulo 11.
17Resolucién 41/38, de 20 de noviembre de 1986.
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designado para resolver la controversia entre Francia y Gran Bretana, originada
en ese hecho, decidi6é que la detenciéon no constituyé una violaciéon de la soberania
francesa porque Francia habia consentido implicitamente la medida a través de la
conducta de sus gendarmes, que ayudaron a los oficiales britanicos a concretarla.

El consentimiento debe ser valido. Por consiguiente, si esta afectado por algin
vicio de los que hablamos en el capitulo sobre el Derecho de los Tratados (nulidad)
no quedara excluida la ilicitud. Por otro lado, el consentimiento excluye la ilicitud
siempre que se actie “dentro de los limites del consentimiento”. Asi, si un Estado
autoriza que su espacio aéreo sea sobrevolado por aeronaves comerciales de otro
Estado, no debe entenderse que esa autorizacién se extiende sin méas al sobrevuelo
de aeronaves militares.

b) Queda excluida la ilicitud del hecho de un Estado cuando constituye una
medida de legitima defensa tomada de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas. Esto no significa que la legitima defensa excluya la ilicitud en todos los
casos y con respecto a todas las obligaciones'®. Asi, el Estado que la ejerce debe
cumplir las obligaciones que emanan del Derecho Internacional Humanitario, ademas
de ajustar su conducta a los requisitos de la legitima defensa.

¢) El Estado no incurre en responsabilidad internacional si el hecho que se
le atribuye constituye una contramedida tomada contra otro Estado de acuerdo
con las disposiciones aplicables (art. 22)!°. El Estado lesionado solo podra tomar
contramedidas contra el Estado responsable del hecho internacionalmente ilicito para
inducirlo a cumplir sus obligaciones en relacién con ese hecho, y las contramedidas se
limitaran al incumplimiento temporario de las obligaciones que el Estado lesionado
tiene respecto del Estado responsable. En lo posible, deben tomarse de forma que
permita la reanudacién del cumplimiento de las obligaciones respectivas.

Ciertas obligaciones no podran ser afectadas por las contramedidas: a) la
obligacién de abstenerse de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza, tal como
estd enunciada en la Carta de las Naciones Unidas; b) las obligaciones establecidas
para proteger los derechos humanos fundamentales; c) las obligaciones de cardcter
humanitario que prohiben las represalias; d) otras obligaciones que emanan de
normas imperativas de Derecho Internacional general.

El Estado que toma las contramedidas no quedaréd exento del cumplimiento de

18CDI, pérrafo 3 del comentario al articulo 21.

19Entre las medidas de aplicacién coactiva del Derecho Internacional figuran también las
retorsiones. Una retorsion es una medida legal, pero inamistosa, como la ruptura de relaciones
diplomaticas, la retirada del embajador o su llamada a consultas, entre otras medidas.
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las obligaciones que le incumben en virtud de cualquier procedimiento de solucién
de controversias aplicable entre ese Estado y el Estado responsable, asi como de
respetar la inviolabilidad de los agentes, locales, archivos y documentos diplomaticos
y consulares.

“Las contramedidas deben ser proporcionales al perjuicio sufrido, teniendo en
cuenta la gravedad del hecho internacionalmente ilicito y los derechos en cuestion’
(art. 51). El Estado lesionado, antes de tomarlas, requerird al Estado responsable

)

que cumpla las obligaciones que le incumben, es decir, que ponga fin al ilicito; si este
continda, que repare el perjuicio causado y, cuando proceda, que ofrezca garantias de
no repeticiéon. Notificaréa ademaés al Estado responsable cualquier decision de tomar
contramedidas y ofrecera negociar con é12°.

Las contramedidas no podran tomarse y, en caso de haberse tomado, deberan
suspenderse sin retardo injustificado si el hecho internacionalmente ilicito ha cesado
y la controversia estd sometida a una corte o un tribunal con facultad para dictar
decisiones vinculantes para las partes, pero estas reglas no regiran si el Estado
responsable no aplica de buena fe los procedimientos de solucién de controversias.
El Estado lesionado ha de poner fin a las contramedidas tan pronto como el Estado
responsable cumpla sus obligaciones en relaciéon con el hecho internacionalmente
ilicito.

d) La ilicitud queda excluida si el hecho se debe a fuerza mayor, es decir, a
una fuerza irresistible o un acontecimiento imprevisto, ajenos al control estatal,
que hace materialmente imposible cumplir la obligacién (art. 23.1), salvo que la
situacion de fuerza mayor se deba, inicamente o en combinacién con otros factores,
al comportamiento del Estado que la invoca, o este haya asumido el riesgo de que
tal situacién se produzca (art. 23.2).

La fuerza mayor puede consistir, por ejemplo, en una tempestad que desvia una
aeronave de Estado al espacio aéreo de otro Estado, sin que exista autorizacién para
ingresar en el espacio aéreo de este ultimo. Debe tratarse de una situacion irresistible,
de modo que el Estado involucrado no tenga ninguna posibilidad real de escapar
de sus efectos?!. En cambio, no estan incluidos los casos en que el cumplimiento de
una obligacién se hace mas dificultoso, por ejemplo, a causa de una crisis politica o
econdémica.

20No obstante lo dispuesto en el apartado b) del parrafo 1 del articulo 52 (es decir, la exigencia
de notificacién), el Estado lesionado podrd tomar las contramedidas urgentes que sean necesarias
para preservar sus derechos (art. 52.2).

21CDI, pérrafo 3 del comentario al articulo 23.
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Tampoco comprende situaciones provocadas por el descuido o la ineficiencia
del Estado interesado, aun cuando el perjuicio resultante fuera accidental y no
intencional, segtin senala la CDI, que cita ademas el siguiente ejemplo: en 1906, un
oficial a bordo del buque Chatanooga fue herido de muerte cuando el buque entraba
al puerto chino de Chefoo por una bala disparada desde un buque de guerra francés.
Estados Unidos obtuvo reparacién alegando que “si bien el homicidio del teniente
England sé6lo puede considerarse como un accidente, no cabe estimar que pertenece a
la categoria de hechos inevitables que no entrafian responsabilidad alguna”; porque
no se concibe que hubiese ocurrido sin el elemento coadyuvante de falta de la debida
precaucién por parte de los oficiales del Dupetit Thouars encargados del ejercicio
de tiro con fusil, que no hicieron cesar el fuego cuando el Chatanooga, en su paso
normal por el canal ptblico, penetrd en la linea de impacto.

e) Una nueva causa de exclusion de la ilicitud del hecho de un Estado se presenta
cuando su autor no tiene razonablemente otra manera, en una situacién de peligro
extremo, de salvar su vida o la de otras personas confiadas a su cuidado (art. 24.1).
No se aplica esta causa si la situaciéon de peligro extremo se debe, tinicamente o en
combinacién con otros factores, al comportamiento del Estado que la invoca, o es
probable que el hecho en cuestién cree un peligro comparable o mayor (art. 24.2).

En la practica, los casos de peligro extremo han involucrado mayormente a
aeronaves o buques de Estado que ingresaron al territorio de otro Estado a causa de
una tempestad o de averias mecénicas o de navegacién. Como recuerda el comentario
de la CDI al articulo 24 del proyecto, cuando aeronaves militares estadounidenses
ingresaron sin autorizacion en el espacio aéreo de Yugoslavia en 1946 fueron atacadas
por la fuerza aérea yugoslava y Washington protest6 argumentando que habian
ingresado solo para escapar de un peligro extremo. Yugoslavia respondié denunciando
que la sistemaética violacién de su espacio aéreo solo podia ser intencional en vista de
su frecuencia, aunque luego informé al Departamento de Estado que habia prohibido
abrir fuego contra cualquier aeronave que volara sobre su territorio sin autorizacion,
presumiendo que Washington, por su parte, adoptaria lo necesario para prevenir
esos vuelos, excepto en caso de emergencia o de mal tiempo, para lo cual podian
hacerse arreglos mediante un acuerdo bilateral.

El peligro extremo esta contemplado en diversos tratados como circunstancia
justificante de una conducta que de otro modo seria ilicita. La CONVEMAR prescribe
que el paso inocente por el mar territorial “serd rapido e ininterrumpido”, pero aclara
que, no obstante ello, comprende la detencién y el fondeo que “sean impuestos al
buque por fuerza mayor o dificultad grave o se realicen con el fin de prestar auxilio
a personas, buques o aeronaves en peligro o en dificultad grave” (art. 18.2). En este
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caso, también se contempla la fuerza mayor.

f) Ningtin Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de exclusiéon de
la ilicitud de un hecho que no esté en conformidad con una obligacién internacional de
ese Estado, a menos que tal hecho sea el inico modo para el Estado de salvaguardar
un interés esencial contra un peligro grave e inminente y no afecte gravemente a
un interés esencial del Estado o de los Estados con relacién a los cuales exista la
obligacién, o de la comunidad internacional en su conjunto (art. 25.1).

El articulo 25.2 completa lo anterior diciendo que, en todo caso, ningin Estado
puede invocar el estado de necesidad si la obligacién internacional en cuestion excluye
esa posibilidad, o el Estado ha contribuido a que se produzca el estado de necesidad.

En marzo de 1967, el petrolero de bandera liberiana Torrey Canyon encalld
fuera del mar territorial britdnico, derramando una gran cantidad de crudo
en forma amenazante para la costa. Después de varios intentos fallidos, las
autoridades britanicas decidieron bombardearlo para quemar el crudo remanente.
Con anterioridad, el propietario habia abandonado implicitamente los restos del
buque. Poco después, en 1969, se adopté la Convencién internacional relativa a la
intervencion en alta mar en casos de accidentes que causen una contaminacién por

hidrocarburos?2.

Ademés de la preservacion del medio ambiente, el interés esencial a salvaguardar
puede ser otro, como, por ejemplo, la seguridad o la salud de la poblacién. En el
marco de la solicitud de opinién consultiva sobre las consecuencias juridicas de la
construccién de un muro en el territorio palestino ocupado, Israel argumenté que
perseguia el inico objetivo de combatir eficazmente los ataques terroristas lanzados
desde la Ribera Occidental. La Corte examiné la cuestién de si Israel podia invocar
el estado de necesidad como motivo de la exclusion de la ilicitud de la construccion
del muro y, tras remarcar que una de las condiciones para la invocaciéon de esa
causal es que el hecho que se esté cuestionando “sea el inico modo para el Estado
de salvaguardar un interés esencial contra un peligro grave e inminente”, expreso,
en el parrafo 140 de su opinién consultiva sobre las Consecuencias juridicas de la
construccion de un muro en el territorio palestino ocupado, no estar “convencida
de que la construccion del muro a lo largo del trazado elegido fuera la tnica forma

22La Convencién reconoce el derecho de un Estado riberefio a tomar las medidas que sean
necesarias para prevenir, mitigar o eliminar un peligro para su litoral maritimo derivado de la
contaminacién por petréleo o la amenaza de tal contaminacién, a causa de un siniestro maritimo,
pero solo puede hacerlo luego de las debidas consultas con el Estado del pabellén, los propietarios
de los buques o cargamentos y, cuando las circunstancias lo permitan, los expertos independientes
designados para ese fin.
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de salvaguardar los intereses de Israel contra el peligro que ha invocado como
justificacién de esa construccién”.

Argentina invocé el estado de necesidad en ciertos casos sometidos al
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)?3.
Concretamente, invocé la crisis econémica y social de 2001, con suerte dispar en
cuanto al resultado del planteo. En el caso LG & E Energy Corp. y otros contra la
Republica Argentina (2006), el laudo arbitral acogié la causal invocada, considerando,
entre otros fundamentos, que el periodo comprendido entre el 1 de diciembre de 2001
y el 26 de abril de 2003 no fue simplemente un periodo de “problemas econémicos”
sino que hubo una crisis extremadamente severa en los sectores econdémico, politico
y social que alcanz6 su climax en diciembre de 2001.

g) Para no confundir una cosa con otra, hablando de fuerza mayor, peligro
extremo y estado de necesidad, hay que tener en cuenta que la fuerza mayor no deja
opcién, a diferencia del peligro extremo, en que si hay opcién (entre el respeto de
la obligacién internacional o su violacién), aunque se trata de una opcién teérica,
mientras que en el estado de necesidad también existe la posibilidad de optar, pero
el comportamiento elegido es el inico modo razonable de salvaguardar un interés
esencial del Estado, no ya el interés inmediato de salvar vidas humanas.

15.6. Contenido de la responsabilidad internacional del
Estado

La responsabilidad internacional del Estado que nace de un hecho internacional-
mente ilicito produce las consecuencias juridicas enunciadas en los articulos 28 a 33
del proyecto que venimos analizando.

La primera consecuencia es la continuidad del deber del Estado responsable de
cumplir la obligacién violada. Recordemos que una violacién grave de un tratado por
una de las partes faculta a la suspensién de la aplicacion del tratado, en forma total
o parcial, o a darlo por terminado, segin el articulo 60 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. Sin embargo, en los tratados de derechos humanos
esa facultad no existe, lo mismo que en los tratados de Derecho Internacional
Humanitario.

23E] CIADI fue creado en 1966 en el marco del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados. Procura la solucién, a través de la
conciliacién o el arbitraje, de tales diferencias. Es una de las instituciones que forman parte del
Grupo del Banco Mundial, pero se trata de una organizacién auténoma.
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Ademés, el Estado responsable estd obligado a poner fin al hecho internacio-
nalmente ilicito, si continda, asi como a ofrecer garantias y seguridades de no
repeticion si las circunstancias lo exigen. “Ambos son aspectos del restablecimiento y
la reconstitucién de la relacién juridica afectada por la violacién”, comenta la CDI?4.

Por lo demas, la cesaciéon del acto ilicito es una cuestion que estd en intima
conexioén con la reparacion, particularmente con la restitucién. Incluso, el resultado
de la cesacién puede ser indistinguible de la restitucién, como ocurre en el caso de

la liberacién de rehenes?®.

Las seguridades y garantias se relacionan con la restauracion de la confianza
y suelen requerirse cuando el Estado lesionado tiene razones para creer que
el mero restablecimiento de la situaciéon preexistente no lo protege de manera
satisfactoria. { En qué consisten unas y otras? “Las seguridades normalmente son
dadas verbalmente, mientras que las garantias de no repeticién entrafian algo maés;
por ejemplo, medidas preventivas a ser tomadas por el Estado responsable, destinadas
a evitar la repeticién de la violacion”, segun la distincién que se hace en el parrafo
12 del comentario al articulo 30.

El Estado responsable esta obligado a reparar integramente el perjuicio causado
por el hecho internacionalmente ilicito, comprendiendo el perjuicio todo dafio, tanto
material como moral, causado por el hecho, y no puede invocar su Derecho interno
como justificacion del incumplimiento de las obligaciones que le incumben. Ademaés,
las obligaciones del Estado responsable enunciadas en la segunda parte del proyecto
pueden existir en relaciéon con otro Estado, con varios Estados o la comunidad
internacional en su conjunto, segiin la naturaleza y el contenido de la obligacién
internacional violada y las circunstancias de la violacién, y sin perjuicio de cualquier
derecho que la responsabilidad internacional del Estado pueda generar de manera
directa en beneficio de una persona o de una entidad que no sea un Estado.

15.7. Reparacion del daino

La reparacion integral del dano causado por el hecho internacionalmente ilicito
puede asumir la forma de restitucién, indemnizacién y satisfaccion, ya sea por
separado o en combinacién.

El Estado responsable esta obligado a la restitucion, es decir, a restablecer la
situacién que existia antes de la comisién del hecho ilicito (status quo ante), siempre

24CDI, pérrafo 1 del comentario al articulo 30.
25p4rrafo 7 del comentario al articulo 30
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que, y en la medida que, ello no sea materialmente imposible y no entrafie una
carga totalmente desproporcionada en relaciéon con el beneficio que derivaria de la
restitucion en lugar de la indemnizacién. La restitucién puede consistir en alguna
forma de restablecimiento material o en la devolucién de territorio, personas o bienes,
o en dejar sin efecto algin acto juridico, o en una y otra de esas posibilidades.
En algunos casos incluird la revocacion, anulacién o modificaciéon de una prevision
constitucional o legal que resulte violatoria de una norma de Derecho Internacional,
ilustra el parrafo 5 del comentario al articulo 35. Esto fue, precisamente, lo que
ocurri6 en el caso La Ultima Tentacién de Cristo, en el que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos declaré que Chile habia violado el derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion que consagra el articulo 13 de la Convencién Americana
en perjuicio de Juan Pablo Olmedo Bustos y otras seis personas, y decidié que el
Estado debia “modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable,
con el fin de permitir la exhibicién de la pelicula ‘La Ultima Tentacién de Cristo’”26.

Por otro lado, el Estado responsable esta obligado a indemnizar el dano causado
por un hecho internacionalmente ilicito en la medida en que el dafio no sea reparado
por la restituciéon. La indemnizacién cubrird todo dano susceptible de evaluacién
financiera, incluidos el lucro cesante en la medida en que sea comprobado y los
intereses (art. 38).

El Estado responsable esta obligado a dar satisfaccion por el perjuicio causado
por el hecho internacionalmente ilicito “en la medida en que ese perjuicio no pueda
ser reparado mediante restitucién o indemnizacién” (art. 37.1). La satisfaccion
puede consistir en un reconocimiento de la violacién, una expresién de pesar, una
disculpa formal o cualquier otra modalidad adecuada (art. 37.2), pero no debe ser
desproporcionada en relacién con el perjuicio ni puede adoptar una forma humillante
para el Estado responsable (art. 37.3).

Asi, en el caso de las ninas Yean y Bosico, la Corte IDH dispuso que el Estado
publicara como medida de satisfaccién, en el Diario Oficial y en otro diario de
circulacién nacional en la Reptublica Dominicana, la seccién denominada “Hechos
Probados” y los puntos resolutivos de la sentencia. Dispuso también que el Estado
hiciera un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional y de
peticion de disculpas a las victimas, senalando que el referido acto tendria efectos

de satisfaccién y servirfa como garantia de no repeticién?’.

26Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs. Chile), sentencia
del 5 de febrero de 2001, parr. 103.
27Corte IDH, sentencia del 8 de septiembre de 2005, parrs. 234 -235.
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La adecuada forma de satisfaccién dependera de las circunstancias. Una forma
de satisfaccion puede ser, por ejemplo, el inicio de una accién penal o disciplinaria
contra las personas cuya conducta causé el hecho internacionalmente ilicito, o el
reconocimiento de los dafios simbélicos como parte del dafio moral?®.

Por 1ltimo, para determinar la reparacion hay que tener en cuenta la contribucién
al perjuicio resultante de la accién u omisién, intencional o negligente, del Estado
lesionado o de toda persona o entidad respecto de la cual se exija la reparacion.

15.8. Violacion grave de obligaciones emanadas de normas
imperativas

En el supuesto de responsabilidad internacional generada por una violacién grave
de una obligaciéon que emana de normas imperativas de Derecho Internacional general
resultan aplicables las disposiciones de los articulos 40 y 41 del proyecto. La violacién
es grave si implica el incumplimiento flagrante o sistematico de la obligaciéon por el
Estado responsable.

Las consecuencias generales que derivan de todo ilicito no son las tinicas en el
supuesto que aqui consideramos, del que derivan también consecuencias particulares:
a) los Estados deben cooperar para poner fin, por medios licitos, a toda violacién
grave; b) ninguno de ellos reconocerd como licita una situacién creada por una
violacién grave ni prestard ayuda o asistencia para mantener esa situacién. Ello, sin
perjuicio de cualquier otra consecuencia que una violacién a la que se apliquen las
disposiciones antes mencionadas pueda generar segtin el Derecho Internacional.

15.9. Invocacién de la responsabilidad

a) Un Estado tiene derecho como Estado lesionado a invocar la responsabilidad
de otro Estado si la obligacién violada existe con relacién a ese Estado o a un grupo
de Estados del que forme parte o con relaciéon a la comunidad internacional en su
conjunto y la violacién de la obligacion lo afecta especialmente o es de tal indole que
modifica radicalmente la situacién de todos los demés Estados con los que existe esa
obligacién, en cuanto a su posterior cumplimiento (art. 42).

La reclamacién esta sujeta a ciertos requisitos procesales. El Estado lesionado la
notificard al Estado cuya responsabilidad invoque, pudiendo especificar, en particular,
el comportamiento que deberia observar para poner fin al hecho ilicito, si este continta,

28CDI, pérrafo 5 del comentario al articulo 37.
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y la forma que deberia adoptar la reparaciéon de conformidad con las disposiciones
pertinentes.

Cuando varios Estados sean lesionados por el mismo hecho internacionalmente
ilicito, cada uno de ellos estd facultado para invocar por separado la responsabilidad
del Estado que lo haya cometido. Ahora bien, cuando varios Estados sean responsables
del mismo hecho internacionalmente ilicito, podra invocarse la responsabilidad de
cada uno de ellos en relacién con el hecho de que se trate (art. 47.1), pero esto no
autoriza a un Estado lesionado a recibir una indemnizacién superior al dafio que
haya sufrido.

b) Todo Estado que no sea un Estado lesionado tiene derecho a reclamar la
responsabilidad de otro Estado si la obligacién violada existe con relacién a un
grupo de Estados del que forma parte y ha sido establecida para proteger un interés
colectivo del grupo, o la obligacién violada existe con relacién a la comunidad
internacional en su conjunto (obligacién erga omnes). El Estado invocante podra
reclamar al Estado responsable la cesacién del hecho internacionalmente ilicito y
seguridades y garantias de no repeticién, pero solo podré reclamar la reparacién
“en interés del Estado lesionado o de los beneficiarios de la obligacién violada” (art.
48.2.b). Se incluye a los beneficiarios de la obligacién violada para dar cobertura
a aquellos casos en que, por ejemplo, un Estado viola la obligacién erga omnes de
respetar los derechos humanos. Asi, un Estado parte en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos puede presentar una comunicacién ante el Comité de
Derechos Humanos alegando que otro Estado parte no cumple las obligaciones que
impone el Pacto (art. 41), lo cual es en interés de las personas beneficiarias de estas
obligaciones.

El 14 de noviembre de 2022 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé
una resolucién requiriendo a la Federacion de Rusia que asuma las consecuencias
juridicas de todos los hechos internacionalmente ilicitos cometidos con respecto a
Ucrania, “en particular la reparacién por todo perjuicio”. La resoluciéon remarca la
necesidad de crear un mecanismo internacional para la reparacién de dafos.

El texto, promovido por Canadd, Guatemala, Paises Bajos y Ucrania recomienda
crear un registro internacional de dafios, asi como de pruebas e informacién, sobre
los perjuicios alegados, y exige que Rusia “rinda cuentas por todas las violaciones
de derecho internacional”. La resolucion fue aprobada por 94 votos a favor, 14 en
contra y 73 abstenciones.
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15.10. Responsabilidad internacional por actos no prohibidos

a) Existe otro tipo de responsabilidad: por actos no prohibidos, o responsabilidad
sine delicto, que surge cuando se causa un dafio sin que exista violacién de una
obligacién internacional.

La responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el Derecho Internacional comenzé a ser tratada por la CDI en 1978. En
el seno de la Comisién hubo dos posturas: considerar las actividades ultra-peligrosas
(ultra-hazardous activities), como las actividades nucleares con fines pacificos y las
actividades espaciales, entre otras, o adoptar un criterio mas amplio para abarcar
también actividades que pueden causar un dafo sensible. En su periodo de sesiones
de 1992, la CDI tomo la decision de enfocarse en los danos transfronterizos, y en 2001
aprobd un proyecto de articulos sobre prevencién del dano transfronterizo resultante
de actividades peligrosas. En 2006 aprobd un nuevo texto, el proyecto de principios
sobre asignacion de pérdida en caso de dano transfronterizo resultante de actividades
peligrosas.

Ya hemos visto el Convenio sobre la Responsabilidad Internacional por Danos
Causados por Objetos Espaciales (1972), en el que se consagra el principio de que el
Estado de lanzamiento tendra responsabilidad absoluta y responderéd de los danos
causados por un objeto espacial suyo en la superficie terrestre o a las aeronaves en
vuelo, sin que sea necesario para ello que se haya violado una obligacién que emane
de las normas relativas al espacio ultraterrestre. En materia de utilizacién pacifica
de la energia nuclear, transporte maritimo de sustancias nucleares y transporte
de hidrocarburos también existen regimenes convencionales que establecen una
responsabilidad objetiva en el marco del Derecho interno aplicable, y a cargo, en
principio, de las empresas particulares que desarrollan esas actividades?’.

b) {Qué diferencias hay entre la responsabilidad por hecho ilicito y la
responsabilidad sine delicto? Siguiendo a Barboza (2010), diremos que el fundamento
de la primera es la violacién de una obligaciéon internacional, mientras que la
responsabilidad sine delicto “encuentra su fundamento en el dafio producido por un
hecho licito” (p. 481).

Otra diferencia radica en que la responsabilidad sine delicto deriva de lo
establecido en una norma primaria, pues surge sin violacién de una obligacién;
en cambio, las consecuencias juridicas de los hechos internacionalmente ilicitos estan

29Convencién de Viena sobre Responsabilidad Civil por Dafios Nucleares (1963) y Convenio
Relativo a la Responsabilidad Civil en la Esfera del Transporte Maritimo de Sustancias Nucleares
(Convenio de Bruselas, 1971), entre otros instrumentos.
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previstas en normas secundarias. Aparte de ello, en la responsabilidad por hecho
ilicito se atribuye al Estado la conducta de ciertas personas que acttian como érganos
estatales, o ejercen atribuciones del poder publico, o actiian por instrucciones o
bajo la direccién o el control del Estado, o en ausencia o defecto de las autoridades
oficiales, mientras que en la responsabilidad que analizamos aqui no hay atribucién
al Estado de las conductas que originan el dano y las obligaciones que le incumben
derivan de que las actividades en cuestién se desarrollan bajo su jurisdicciéon o control
(Barboza, 2010).

Esto ultimo se aprecia en la Convencién de Viena sobre Responsabilidad Civil
por Danos Nucleares, que, si bien consagra la responsabilidad del explotador, hace
subsidiariamente responsable al Estado (art. VIL.1), férmula también empleada en
otros instrumentos.

¢) Los articulos del proyecto sobre prevencién del dafio transfronterizo resultante
de actividades peligrosas se aplican “a las actividades no prohibidas por el derecho
internacional que entranen el riesgo de causar, por sus consecuencias fisicas, un dafio
transfronterizo sensible”. El riesgo de causar dano transfronterizo sensible abarca los
riesgos que se presentan como una alta probabilidad de causar ese dano y una baja
probabilidad de causar dano transfronterizo catastréfico. Por “dano” se entiende “el
causado a las personas, los bienes o el medio ambiente”, y por “dano transfronterizo”
el que se causa “en el territorio o en otros lugares bajo la jurisdiccion o el control de
un Estado distinto del Estado de origen, tengan o no los Estados interesados fronteras
comunes”, mientras que el Estado de origen es aquel en cuyo territorio, o bajo cuya
jurisdiccion o control en otros lugares, se planifican o realizan las actividades de que
se trata (art. 2).

El Estado de origen adoptara todas las medidas apropiadas para prevenir un dano
transfronterizo sensible o, en todo caso, minimizar el riesgo de causarlo. Establecera,
ademds, el requisito de su autorizacién previa para cualquier actividad (no prohibida
por el Derecho Internacional que entrane el riesgo de causar dafio transfronterizo
sensible) que se lleve a cabo en su territorio o en otros lugares bajo su jurisdiccién
o control, entre otros supuestos. La decisién respectiva deberd basarse en una
evaluacién del dano transfronterizo que pueda causar la actividad a autorizar,
incluida la evaluacién del impacto ambiental.

En relacién con este punto, en el caso Pasteras en el rio Uruguay, la CIJ ha
dicho que puede considerarse que existe en el Derecho Internacional general una
obligacién de proceder a la evaluacién del impacto sobre el medio ambiente cuando
la actividad industrial proyectada arriesga tener un impacto perjudicial importante
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en un marco transfronterizo, en particular, en un recurso compartido30.

d) El proyecto de principios sobre la asignacién de la pérdida en caso de
dano transfronterizo resultante de actividades peligrosas tiene el mismo ambito
de aplicacion que el proyecto de articulos de 2001 y su objetivo es “garantizar una
indemnizacién pronta y adecuada a las personas naturales o juridicas, incluidos
los Estados, que sean victimas de un dano transfronterizo, incluidos los danos al
medio ambiente” (principio 3). Con arreglo a otro principio, que apunta a reducir al
minimo todo dano transfronterizo, los Estados, si fuere necesario con la asistencia del
explotador o, cuando proceda, el explotador, deberian adoptar sin demora medidas
de respuesta adecuadas, que incluyan la pronta notificacion a todos los Estados que
puedan resultar afectados y, cuando proceda, la consulta y cooperacion con ellos.

El dano comprende, entre otras cosas, la muerte o las lesiones corporales, la
pérdida de un bien, o un dano causado a un bien, incluido cualquier bien que forme
parte del patrimonio cultural y una pérdida o un dano resultante del deterioro
producido en el medio ambiente. Y por “actividad peligrosa” se entiende “una
actividad que entrafie riesgo de causar danos sensibles por sus consecuencias fisicas”
(principio 2).

15.11. Responsabilidad de las organizaciones internacionales

a) El proyecto de articulos sobre responsabilidad de las organizaciones
internacionales (2011)3! sienta el mismo principio general que rige la responsabilidad
del Estado: “Todo hecho internacionalmente ilicito de una organizaciéon internacional
genera su responsabilidad internacional” (art. 3). Hay hecho internacionalmente
ilicito de una organizacién internacional cuando una accién u omision es atribuible
a una organizacién internacional segiin el Derecho Internacional y constituye una
violacién de una obligacién internacional de esa organizacion.

El comportamiento de un 6rgano o de un agente de una organizacién internacional
en el ejercicio de sus funciones se considera hecho de esa organizacion segun el
Derecho Internacional, cualquiera sea la posicion del 6rgano o el agente dentro de la

30C1J, sentencia del 20 de abril de 2010, parr. 204.

31Mediante resolucién 75/143, de 15 de diciembre de 2020, la Asamblea General tomé nota una
vez mas de los articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales, sehalandolos
a la atencién de los Gobiernos y las organizaciones internacionales, sin perjuicio de la cuestién de su
futura aprobacién o de la adopcién de otro tipo de medida. Solicité ademds al Secretario General
que actualice la compilacién de las decisiones de cortes, tribunales y otros érganos internacionales
que hacen referencia a los articulos e invite a los Gobiernos y a las organizaciones internacionales a
presentar informacién sobre su practica a ese respecto.
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organizacién, cuyas reglas se aplicaran para determinar las funciones de sus érganos
y agentes (art. 6).

En su opinién consultiva sobre Reparacion de los darios sufridos al servicio de
las Naciones Unidas, la CLJ entiende la palabra “agente” en el sentido méas amplio,
es decir, cualquier persona, sea un funcionario remunerado o no, y esté empleada
en forma permanente o no, a la que un 6rgano de la organizacién ha encomendado
que ejerza, o ayude a ejercer, una de sus funciones; en resumen, cualquier persona
a través de la cual la organizacién acttie®?. Un relator especial, por ejemplo, es un
agente en el sentido definido por la Corte.

La CDI comenta que cuando se pone a disposicion de una organizacién
internacional un 6rgano de un Estado, ese érgano puede quedar plenamente adscripto
a la organizacion de que se trate. En tal caso el comportamiento del 6rgano seria
claramente atribuible solo a la organizacién receptora. La misma consecuencia se
aplicaria en caso de adscripcion plena de un érgano o un agente de una organizacién
internacional a otra organizacién internacional (art. 6). El articulo 7 contempla una
situacién diferente, en la que el 6rgano o agente adscripto sigue actuando en cierta
medida como un 6rgano del Estado que lo adscribe o como 6rgano o agente de la
organizacién que lo adscribe. Asi ocurre, por ejemplo, con los contingentes militares
que un Estado pone a disposicién de las Naciones Unidas para una operacién de
mantenimiento de la paz, puesto que retiene los poderes disciplinarios y la jurisdiccién
criminal sobre los miembros del contingente nacional®3.

Segtin el modelo de acuerdo de contribucién relativo a contingentes militares
puestos a disposicion de las Naciones Unidas por uno de sus Estados miembros, las
Naciones Unidas asumen responsabilidad frente a terceros, pero tienen el derecho
a repetir del Estado contribuyente cuando han mediado circunstancias tales como
pérdida, dano, muerte o lesiones que surjan de grave negligencia o inconducta
deliberada del personal provisto por los Gobiernos (art. 9).

“Cuando un organo o agente es puesto a disposicién de una organizaciéon
internacional, la cuestién decisiva en relaciéon con la atribucién de un comportamiento
dado parece ser quién ha tenido el efectivo control sobre el comportamiento en
cuestién”34. Segtin el informe de la Comisién establecida para investigar los ataques
armados al personal de UNOSOM II, varios contingentes nacionales persistieron en

seguir 6rdenes de sus propias autoridades antes que ejecutar las érdenes del Comando

32C1J, Reports, 1949, p. 177.
33P4rrafo 1 del comentario al articulo 7 del proyecto.
34CDI, parrafo 8 del comentario al articulo 7.
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de la Fuerza y muchas operaciones emprendidas bajo la bandera de las Naciones
Unidas y en el contexto del mandato de UNOSOM estuvieron totalmente fuera del
comando y control de las Naciones Unidas, aun cuando las repercusiones impactaron
crucialmente en la misién de UNOSOM y en la seguridad de su personal®®.

Gutiérrez Espada (2013) apunta que el criterio de control efectivo recogido por la
Comisién no parece haber sido tenido en cuenta por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el asunto Behrami y Saramati (2007), en el que imputé a la ONU tanto
los hechos de las fuerzas destacadas en Kosovo y puestas a su disposicién (UNMIK)
como los de las fuerzas autorizadas por la Organizacién (p. 226). Como factor
decisivo para decidir en tal sentido, con respecto a la KFOR (es decir, las fuerzas
autorizadas), el Tribunal entendié que “el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas habia conservado la autoridad y el control en iltima instancia y solo se habia

delegado el mando operacional”36.

Por otro lado, basandose en que la responsabilidad de la zona segura de Srebrenica
estaba a cargo de cascos azules holandeses, como parte de la Fuerza de Proteccién
de las Naciones Unidas (UNPROFOR) que el Consejo de Seguridad estableci6 en
1992, un grupo de familiares de las victimas, las Madres de Srebrenica, demandé
al pais al que pertenecia el contingente. La sentencia decidié que la suerte de las
victimas no era imputable a dicho pais sino a la ONU y que en Derecho Internacional
las organizaciones internacionales gozan de inmunidad de jurisdiccién. El 30 de
septiembre de 2010 un tribunal de apelaciéon confirmé la sentencia, considerando
que la inmunidad de jurisdiccién de las Naciones Unidas estd por encima del interés
de los familiares de las victimas de aquel genocidio.

b) El comportamiento de un 6rgano o un agente de una organizacién internacional
se considera “un hecho de esa organizacion si tal 6rgano o agente actta a titulo oficial
en el marco de las funciones generales de la organizacién, aunque ese comportamiento
exceda de la competencia del 6rgano o agente o contravenga sus instrucciones” (art.
8). Ahi aparece el comportamiento ultra vires.

¢) Un comportamiento que no sea atribuible a una organizacién internacional en
virtud de los articulos 6 a 8 se considerard, de todos modos, hecho de esa organizacién
si esta reconoce y adopta ese comportamiento como propio y en la medida en que lo

35Informe de la Comisién de Investigacién creada en virtud de la resolucién 885 (1993) del
Consejo de Seguridad. UNOSOM 1II fue establecida en 1993 con el mandato de crear en Somalia
un entorno seguro para la asistencia humanitaria y completar el trabajo iniciado por la Fuerza de
Tareas Unificada. El 5 de junio de 1993 la UNOSOM II sufrié un ataque armado en el que murieron
25 soldados paquistanies.

36Decisién de la Gran Sala, de 2 de mayo de 2007, parr. 133.
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haga (art. 9).

d) Las reglas sobre violacién de una obligacién internacional son similares a las del
proyecto sobre responsabilidad del Estado, porque “expresan principios de caracter
general que parecen ser aplicables a la violacion de una obligacion internacional
por parte de cualquier sujeto de derecho internacional”®”. Dice el articulo 10.1 que
hay violacién de una obligacién internacional por una organizacién internacional
cuando un hecho de esa organizaciéon no esté en conformidad con lo que de ella exige
esa obligacién, sea cual fuere el origen o la naturaleza de la obligacion en cuestion.
Esto incluye la violacién de toda obligacién internacional de una organizacion con
respecto a sus miembros que pueda resultar de las reglas de la propia organizacién
(art. 10.2).

e) Los articulos 14 a 16 contemplan supuestos andlogos a los previstos en los
articulos 16 a 18 del proyecto sobre responsabilidad del Estado: a) ayuda o asistencia
a un Estado o a otra organizacién internacional en la comisién de un hecho ilicito;
b) direccién y control ejercidos en la comisién del hecho internacionalmente ilicito®;
¢) coaccién sobre un Estado u otra organizacién internacional para la comision de
un hecho ilicito.

f) Las circunstancias que excluyen la ilicitud son las mismas que ya hemos
analizado en este capitulo. En lo que concierne a la legitima defensa, hay que senalar
que comprende no solamente los casos en que las fuerzas de paz son atacadas. Abarca
también la “defensa de la misiéon”, es decir, podria incluir, por ejemplo, la defensa
de areas seguras y de la poblacion civil en dichas areas.

g) La responsabilidad de un Estado en relacién con el comportamiento de una
organizacion internacional estd contemplada en los articulos 58 a 62. El Estado que
presta ayuda o asistencia a una organizacién internacional en la comisién por esta
ultima de un hecho internacionalmente ilicito serd responsable por prestar esa ayuda
o asistencia si lo hace conociendo las circunstancias del hecho, y tal hecho seria ilicito
si fuese cometido por ese Estado (art. 58.1). El articulo 58.2 prevé que un hecho de
un Estado miembro de una organizacién internacional realizado de conformidad con
las reglas de la organizacion no genera por si solo la responsabilidad internacional

37CDI, parrafo 3 del comentario sobre el capitulo III.

38En el parrafo 3 de su comentario al articulo 15, la Comisién sefiala que en las objeciones
preliminares del Gobierno de Francia ante la Corte Internacional de Justicia en el asunto de
la Licitud del uso de la fuerza (Yugoslavia c. Francia) puede encontrarse un ejemplo de dos
organizaciones internacionales que supuestamente ejercen la direccién y el control en la comisiéon
de un hecho ilicito, cuando dicho Gobierno sostiene que: “La ‘direccién’ de la KFOR incumbe a la
OTAN, su ‘control’ a las Naciones Unidas”.
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de ese Estado con arreglo a lo dispuesto en el articulo 58.1.

Un Estado miembro de una organizacién internacional es responsable, con caracter
subsidiario, de un hecho ilicito de esa organizacion si ha aceptado la responsabilidad
por ese hecho para con la parte lesionada o ha inducido a esta a confiar en su
responsabilidad (art. 62). A su vez, de la aclaracién final que hace el articulo 63
surge que los articulos precedentes se entienden sin perjuicio de la responsabilidad
internacional de la organizacién internacional que cometa el hecho en cuestion o de
cualquier otro Estado u organizacién internacional.

Regresar al Sumario
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DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO, EDICIONES UCSE
NRO.01 NOVIEMBRE DE 2020

16. Las organizaciones internacionales

16.1. Concepto

Las organizaciones internacionales poseen subjetividad internacional y su origen se
remonta al siglo XIX, cuando surgieron las primeras, como ya hemos visto. Hablamos
de las Comisiones fluviales, como la Comisién central para la navegacion del Rin,
creada en virtud del Reglamento para la libre navegacién de los rios, adoptado en el
Congreso de Viena de 1815, o la Comisién del Danubio, establecida en 1856.

En 1865 fue creada la Unién Telegréfica Internacional (Unién Internacional de
Telecomunicaciones desde 1932) y en 1874 la Unién Postal Universal (UPU). Luego
surgieron la Unién para la Proteccién de la Propiedad Industrial y la Unién para
la Proteccién de la Propiedad Literaria y Artistica, entre otras organizaciones. El
fenémeno continud en las primeras décadas del siglo XX y alcanzé mayor desarrollo
a partir de 1945.

Segin el proyecto de articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones
internacionales, por “organizacién internacional” se entiende “una organizacién
instituida por un tratado u otro instrumento regido por el derecho internacional y
dotada de personalidad juridica internacional propia” (art. 2.a).

Queda claro entonces que no siempre una organizacién internacional se instituye
mediante tratado. La Organizacién de Paises Exportadores de Petréleo (OPEP)
fue creada por resolucién de una conferencia internacional y la Conferencia sobre
Seguridad y Cooperaciéon en Europa, luego devenida en Organizaciéon para la
Seguridad y Cooperacién en Europa (OSCE), por un acuerdo politico, la Carta de
Paris para la Nueva Europa (1990).

Las decisiones adoptadas por los 6rganos de una organizacién internacional no son
decisiones de los Estados miembros sino que expresan una voluntad juridicamente
distinta de la de estos (Pastor Ridruejo, 2013, p. 666). Adem4s, las organizaciones
internacionales tienen competencias de atribucién, que son las que el tratado
constitutivo les asigna de manera expresa o implicita y se confieren para hacer
posible la satisfaccion de intereses comunes a los Estados miembros mediante la
cooperacién internacional institucionalizada.
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16.2. Clases

Las organizaciones internacionales son de distinto tipo. Las hay de caracter
universal, abiertas a la admisién de todos los Estados, como las Naciones Unidas,
y organizaciones abiertas a la admision de determinados Estados, tales como las
organizaciones regionales, las subregionales y aquellas en las que la participaciéon
como miembro no estd relacionada con un criterio geografico sino que depende de
intereses o afinidades de otro orden, como intereses estratégicos y de seguridad
(Organizacion del Tratado del Atlantico Norte), intereses econémicos y financieros
(Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico), entre otros.

Existen organizaciones con fines generales y otras con fines especificos. Basta
leer la Carta de las Naciones Unidas para advertir que la ONU ha sido creada
para actuar en los mas diversos campos. En cambio, el tratado constitutivo de
otras organizaciones solo les atribuye competencias para desenvolverse en una esfera
determinada de actividades. A esta clase pertenecen, por ejemplo, los organismos
especializados de las Naciones Unidas.

Hay ademaés organizaciones de cooperacién y organizaciones de integracién. En
ambas clases, la cooperacion es fundamental, pero las de cooperacién estan dotadas
de 6rganos de composicién intergubernamental que carecen del poder normativo que
tienen los érganos supraestatales existentes en las segundas. La Unién Europea es
una organizacién de integracién.

16.3. Miembros

El proyecto de articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones
internacionales senala que “ademas de los Estados, las organizaciones internacionales
pueden contar entre sus miembros con otras entidades” (art. 2.a).

Como regla general, la condicién de miembro de las organizaciones internacionales
es reconocida, en los tratados constitutivos, a los Estados que retinan ciertos
requisitos. Por excepcion, se permite adquirir el status de miembro a organizaciones
internacionales y otros sujetos no estatales. Asi, la Unién Europea es miembro de la
Organizaciéon Mundial de Comercio (OMC) y la Constitucién de la Organizacién
de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura (FAO) permite
la admision en calidad de miembro de toda organizacién regional de integracién
econdmica constituida por Estados soberanos que sean miembros, en su mayoria,
de la propia FAO y a la que sus Estados miembros hayan transferido competencias
sobre diversas materias, incluida la facultad de adoptar decisiones vinculantes para
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sus Estados miembros con respecto a esas materias’.

El tratado constitutivo de la Organizacién Meteorolégica Mundial (OMM) permite
la admisién como miembros de territorios no auténomos o grupos de territorios no
auténomos si cuentan con servicio meteorolégico propio y el Estado responsable o
los Estados responsables de las relaciones internacionales del respectivo territorio o
grupo aplican en su nombre el tratado fundacional (art. 3).

La Constituciéon de la FAO autoriza a la Conferencia de la Organizacion a decidir
la admision, en calidad de miembro asociado, de todo territorio o grupo de territorios
que no tenga a su cargo la direccién de sus propias relaciones internacionales, siempre
que la solicitud de admision sea hecha, a nombre del territorio o grupo, por el Estado
miembro de la FAO o autoridad que tenga a su cargo la direccién de las relaciones
internacionales del territorio o grupo de territorios de que se trate, y a condicién de
que se presente un instrumento oficial aceptando, en nombre del miembro asociado
propuesto, las obligaciones derivadas de la Constitucién vigente (art. IT.11).

16.4. ()rganos

En las organizaciones internacionales existen, en general, tres 6rganos principales:
un érgano plenario con competencia general, otro restringido que hace al gobierno
de la organizacién y uno burocratico que tiene a su cargo la administracion. La
estructura organica suele completarse con otros érganos principales y los subsidiarios
creados por los principales.

Estos 6rganos pueden ser intergubernamentales, no gubernamentales o mixtos.
Los intergubernamentales estin compuestos por representantes de los gobiernos
de los Estados miembros, que siguen las instrucciones dadas por el respectivo
gobierno, y pueden ser plenarios o restringidos. Los plenarios estan constituidos por
representantes de los gobiernos de todos los Estados miembros, como la Asamblea
General de las Naciones Unidas, mientras que de los restringidos solo forman parte
representantes de los gobiernos de algunos Estados miembros: el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas responde a esa caracterizacién. Toda organizaciéon tiene al
menos un 6rgano de composiciéon plenaria, asi como uno o varios érganos restringidos.

Los érganos no gubernamentales estan integrados por personas que desempenan
sus funciones a titulo individual. El Secretario General de las Naciones Unidas es un

1Articulo II, péarrafos 3 y 4, de la Constitucién de la FAO. El parrafo 8 de dicho articulo
establece que “una Organizacién Miembro ejercerd sus derechos de forma alternativa con sus
Estados miembros que sean Estados Miembros de la Organizacién, en los sectores de sus respectivas
competencias, y de conformidad con las normas establecidas por la Conferencia”.
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funcionario internacional que solo responde ante la Organizacién.

También son érganos no gubernamentales los 6rganos judiciales, como la Corte
Internacional de Justicia. La funciéon que ejercen los jueces internacionales exige su
independencia.

Los érganos parlamentarios, integrados por representantes de los pueblos de los
Estados miembros, son no gubernamentales, ya se trate de 6rganos cuyos integrantes
provienen de las asambleas y cdmaras legislativas nacionales, como la Asamblea del
Consejo de Europa, o han sido elegidos por voto directo, como los del Parlamento
Europeo. La Comisién de la Unién Europea es otro 6rgano colegiado cuyos miembros
son independientes.

Por ultimo, existen 6rganos de composiciéon mixta en la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), ya que tanto la Conferencia General como el Consejo de
Administracién estan integrados por delegaciones tripartitas que se conforman
con representantes de los gobiernos de los Estados miembros y con representantes
de la parte patronal y de los trabajadores.

16.5. Adopcion de decisiones

La regla de la unanimidad, prevista en el Pacto de la Sociedad de Naciones
(art. 5), hoy solo se aplica en pocas organizaciones internacionales; entre ellas, la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE), la OTAN y
la OPEP. La unanimidad es la maxima expresién del principio de igualdad soberana
y presenta la ventaja de asegurar que ningun Estado quedara vinculado por una
decisién que no haya consentido, lo que favorece su cumplimiento. Sin embargo,
“supone en ultimo analisis el derecho de veto de cualquier Estado miembro” y esto
puede bloquear facilmente el proceso de adopcién de decisiones e interferir de manera
negativa en el cumplimiento de las funciones de la organizacién (Pastor Ridruejo,
2013, p. 684).

El procedimiento de adopcién de decisiones mas utilizado es la votacion, segin
lo dispuesto en el respectivo tratado constitutivo, y la mayoria requerida varia de
acuerdo con la importancia de la cuestion.

El voto es igualitario o no igualitario. Cada miembro de la Asamblea General
tiene un voto (art. 18.1 de la Carta); en cambio, hay supuestos en que el voto de los
miembros no tiene el mismo valor en atencién a diversos factores. Encontramos asi
el voto ponderado y el veto.
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El voto ponderado estd consagrado en el Convenio Constitutivo del Fondo
Monetario Internacional (FMI)?2, asi como en los tratados instituyentes de otras
organizaciones internacionales; entre ellas el Organismo Internacional de Energia

Atémica (OIEA).

El veto es el voto negativo de cualquiera de los miembros permanentes del Consejo
de Seguridad que impide la adopcién de una decisién cuando la cuestiéon no sea de
procedimiento.

El consenso supone la adopcién de una decisién sin que se proceda a votar. Lo
caracteristico del consenso es que la propuesta de resolucién hecha por el presidente
del 6rgano es el resultado de una serie de consultas y negociaciones entre las
delegaciones interesadas, existiendo entonces un compromiso al respecto; de modo
que cuando el presidente la somete al érgano ya sabe que no habra objeciones de
entidad suficiente para impedir la adopcién de la decision, aunque puede haber
objeciones menores.

El Acuerdo por el que se establece la Organizaciéon Mundial del Comercio (1994)
contempla que esta mantendra la practica de adopcién de decisiones por consenso
seguida en el marco del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT) de 1947 y que, “salvo disposicién en contrario, cuando no se pueda llegar a
una decisién por consenso la cuestién objeto de examen se decidird por votacién” (art.
IX). Y si bien no estd previsto en el respectivo tratado constitutivo, el consenso se
practica tanto en las Naciones Unidas como en otras organizaciones internacionales.

También se utiliza el método de adopcién sin voto, porque nada impide que los
organos que deben adoptar sus decisiones por votacién, segtin las reglas aplicables,
lo hagan sin voto, en un procedimiento que se parece al consenso, pues el presidente
propone la decision y se adopta al comprobarse que no hay objeciones. La diferencia
con el consenso radica en que no hay negociaciones previas.

16.6. Otras cuestiones relativas a las organizaciones interna-
cionales

a) Segun el articulo 104 de la Carta de las Naciones Unidas, “la Organizacién
gozard, en el territorio de cada uno de sus miembros, de la capacidad juridica que
sea necesaria para el ejercicio de sus funciones y la realizacién de sus propdsitos”,

2Segtin la seccién 5, apartado a), del articulo XIT del Convenio Constitutivo del FMI, “el total
de votos de cada pais miembro serd equivalente a la suma de sus votos bésicos y los votos que le
correspondan segin su cuota”. Este es el sistema general de votacién, pero estan previstos ajustes
en casos especificos.
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en tanto que el articulo 105.1 establece que la Organizacién gozard, en el territorio
de cada uno de sus miembros, de los privilegios e inmunidades que sean necesarios
para la realizacién de sus propositos. Los representantes de los miembros de la
Organizacion y los funcionarios de esta gozaran de los privilegios e inmunidades
necesarios para desempenar con independencia sus funciones en relacién con la
Organizacién (art. 105.2).

b) Por lo general, el tratado constitutivo de una organizacién internacional guarda
silencio con respecto a su duracién; de modo que ese tipo de tratados se presume
concluido por tiempo indeterminado. Sin embargo, la doctrina menciona un caso
en que la excepcion confirma la regla. Es el del Tratado de la Comunidad Europea
del Carbén y del Acero (CECA), que terminé en julio de 2002 de acuerdo con lo
previsto en su texto.

¢) En materia de sucesién de organizaciones internacionales, han surgido en la
préctica soluciones diversas. La Sociedad de Naciones se extinguié el 19 de abril de
1946, después que su Asamblea asi lo decidiera el 8 de abril del mismo afo por el
voto undnime de los 34 miembros presentes (De la Torre, 1977, p. 144). La sucesién
de la Sociedad por las Naciones Unidas fue el resultado de una concurrencia de actos,
pues, por un lado, se dio nacimiento a la nueva organizacién y, por otro, se puso fin
a la existencia de la creada por el Tratado de Versalles.

Distinto es el caso cuando se crea una organizacion para sustituir a otra, que se
extingue al nacer la nueva. El articulo 1 del Tratado de la Unién Europea nos permite
ver una relacién sucesoria que se configura de esa manera: “La Union sustituira y
sucedera a la Comunidad Europea”.

16.7. Las Naciones Unidas: antecedentes

El 12 de junio de 1941, representantes de un grupo de paises reunidos en el
Palacio de Saint James, firmaron la Declaracién de Londres diciendo, inter alia, que
“la tinica base cierta de una paz duradera radica en la cooperaciéon voluntaria de
todos los pueblos libres que, en un mundo sin la amenaza de la agresiéon, puedan
disfrutar de seguridad econémica y social”. Paises como Gran Bretana, Canad4,
Australia y Nueva Zelanda, entre otros, suscribieron la Declaracién, pero no Estados
Unidos y la Unién Soviética.

Poco tiempo después, el 14 de agosto de 1941, el presidente de los Estados Unidos,
Franklin D. Roosevelt, y el primer ministro britdnico, Winston Churchill, firmaron la
Carta del Atlantico, cuyo texto expresa que “todas las naciones del mundo, material
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y espiritualmente, deberdan renunciar al uso de la fuerza”. Los Estados firmantes se
comprometieron a alentar cualquier otra medida préactica para aliviar a los pueblos
que aman la paz del peso de los armamentos.

El 1 de enero de 1942 se utilizdé por primera vez el término “Naciones Unidas”

en una declaracién suscrita en Washington por los Estados Unidos, el Reino Unido,
la Unién Soviética y China. Al dia siguiente se sumaron otros paises, totalizando
veintiséis los firmantes originales de la Declaracién de las Naciones Unidas. Después
se adhirieron al documento mas paises; entre ellos algunos latinoamericanos, como
México, Colombia, Brasil, Bolivia, Paraguay, Uruguay, Chile, Ecuador, Perta y
Venezuela. De esta manera, los firmantes reafirmaron los propdsitos y principios
enunciados en la Carta del Atlantico.

Sin embargo, la idea de crear una nueva organizacion internacional aparece recién
en la Declaracién de Mosci, del 30 de octubre de 1943, en la cual los Estados Unidos,
el Reino Unido, la Unién Soviética y China reconocieron la necesidad de establecer,
en el menor plazo posible, una organizacién internacional basada en el principio de
la igualdad soberana y a la que pudieran asociarse todos los Estados amantes de la
paz, grandes y pequenos, para mantener la paz y la seguridad internacionales. El 1
de diciembre del mismo ano, en Teheran, Roosevelt, Stalin y Churchill proclamaron,
en una nueva declaracién conjunta, que el establecimiento de una paz que pueda
granjearse la buena voluntad de la abrumadora mayoria de los pueblos del mundo
y que acabe con el flagelo de la guerra por muchas generaciones venideras “es la
suprema responsabilidad nuestra y de las Naciones Unidas”.

En Dumbarton Oaks (Washington) se reunieron representantes de los Estados
Unidos, la Unién Soviética y el Reino Unido entre el 21 de agosto y el 28 de
septiembre de 1944, y representantes de los dos primeros paises y de China del 29
de septiembre al 7 de octubre del mismo ano, para considerar propuestas tentativas
sobre la organizaciéon que se venia gestando, pero recién en la Conferencia de Yalta,
entre el 3 y el 11 de febrero de 1945, se pusieron de acuerdo en cuanto a la regla de la
unanimidad de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad para la adopcion
de decisiones sobre cuestiones de fondo. También en Yalta se resolvié convocar la
Conferencia de las Naciones Unidas, a celebrarse en San Francisco.

La Conferencia de San Francisco tuvo lugar entre el 25 de abril y el 26 de junio
de 1945. Las cuatro grandes potencias invitaron a los Estados que habian apoyado a
los aliados en la Segunda Guerra Mundial. El punto de partida de las negociaciones
fue lo acordado en Dumbarton Oaks y en Yalta. Por 20 votos contra 10, con 15
abstenciones y 5 delegaciones ausentes, la conferencia mantuvo la férmula de Yalta
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relativa al veto (Meisler, 2011, p. 19).

El 25 de junio la Carta de las Naciones Unidas fue adoptada por unanimidad,
firmandola al dia siguiente todos los participantes. El 24 de octubre de 1945 entrd
en vigor, junto con el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

16.8. Propésitos

El primero de los articulos de la Carta sefiala los propésitos de las Naciones Unidas,
que pueden resumirse como sigue: 1) mantener la paz y la seguridad internacionales,
y con tal fin tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a
la paz y suprimir actos de agresién u otros quebrantamientos de la paz, y lograr por
medios pacificos el arreglo de controversias o situaciones internacionales susceptibles
de conducir al quebrantamiento de la paz; 2) fomentar relaciones amistosas basadas
en el respeto al principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacién de
los pueblos, y tomar otras medidas adecuadas para fortalecer la paz universal; 3)
realizar la cooperacion internacional en la solucién de problemas internacionales
de diverso cardcter (econémico, social, cultural o humanitario) y en el desarrollo
y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales,
sin hacer distincién alguna; 4) servir de centro que armonice los esfuerzos de las
naciones por alcanzar tales propdsitos comunes.

Estos propositos se hallan entrelazados con los parrafos del predmbulo que
reafirman la fe en los derechos humanos, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes
y pequenas, y dejan constancia de la decision de “crear las condiciones bajo las
cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de
los tratados y de otras fuentes del derecho internacional”, de promover el progreso
social y elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad, asi
como de practicar la tolerancia y convivir en paz.

16.9. Principios

Luego la Carta recoge los principios que han de guiar a la Organizacion y a sus
miembros en la realizacién de los propoésitos consignados: 1) igualdad soberana de
todos los miembros; 2) cumplimiento de buena fe de las obligaciones contraidas de
conformidad con la Carta; 3) arreglo de las controversias internacionales por medios
pacificos; 4) abstencién de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier
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forma incompatible con los propésitos de las Naciones Unidas; 5) cooperacién; 6) no
intervencion en los asuntos de la jurisdiccion interna de los Estados.

A todos estos principios se refieren los distintos parrafos del articulo 2. El parrafo
7 aclara que el principio de no intervenciéon no se opone a la aplicacion de las medidas
coercitivas prescriptas en el Capitulo VII.

La Declaracién sobre los Principios de Derecho Internacional desarrolla el
contenido de los principios esbozados en la Carta, como hemos visto en capitulos
anteriores.

Los miembros de la Organizacién prestardn a esta toda clase de ayuda en cualquier
accion que ejerza de conformidad con la Carta y se abstendran de dar ayuda a
todo Estado contra el cual la Organizacién estuviere ejerciendo accién preventiva
o coercitiva (art. 2.5). La Declaracién de Principios proclama que los Estados
tienen el deber de cooperar entre si, independientemente de las diferencias en sus
sistemas politicos, econémicos y sociales, en las diversas esferas de las relaciones
internacionales, a fin de mantener la paz y la seguridad internacionales y de promover
la estabilidad y el progreso de la economia mundial, el bienestar general de las
naciones y la cooperacion internacional libre de toda discriminacién basada en
esas diferencias. Ademaés, deben cooperar para promover los derechos humanos
y su efectividad, y para eliminar todas las formas de discriminacién racial y de
intolerancia religiosa. Otra forma de cooperar es que los Estados conduzcan sus
relaciones internacionales en las esferas econémica, social, cultural, técnica y comercial
de conformidad con los principios de igualdad soberana y de no intervencién, como
también subraya la Declaracion.

Todo Estado no solo tiene el deber de cumplir de buena fe las obligaciones que ha
contraido en virtud de la Carta sino también las obligaciones contraidas en virtud
de acuerdos internacionales validos con arreglo a los principios y normas de Derecho
Internacional generalmente reconocidos, agrega la Declaracién.

La Organizacion hard que los Estados que no son miembros de las Naciones
Unidas se conduzcan de acuerdo con los principios senalados en la medida que
sea necesaria para mantener la paz y la seguridad internacionales (art. 2.6). Las
disposiciones de un tratado como la Carta expresan el Derecho consuetudinario y
por ello mismo obligarfan no solo a los miembros de la Organizacién sino también a
la comunidad internacional (Cot y Pellet, 1991, p. 13).
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16.10. Miembros de la Organizacion

Con arreglo al articulo 3 de la Carta, son miembros originarios los Estados que
habiendo participado en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacion
Internacional celebrada en San Francisco, o que habiendo firmado previamente la
Declaracién de las Naciones Unidas de 1° de enero de 1942, suscriban la Carta y
la ratifiquen de conformidad con el articulo 110. Como Polonia no pudo participar
en la Conferencia porque en el momento de su celebracién tenia dos Gobiernos, se
decidi6 incluir la mencién a la Declaracion de las Naciones Unidas, que Polonia si
habia firmado, para salvar su cardcter de miembro originario (Pastor Ridruejo, 2013,
p. 708). Los miembros originarios llegaron a 51, contdndose entre ellos la Argentina.

Podran ser miembros de la Organizacion todos los demas Estados amantes
de la paz que acepten las obligaciones consignadas en la Carta y que, a juicio
de la Organizacién, estén capacitados para cumplir dichas obligaciones y se hallen
dispuestos a hacerlo. Estos son los requisitos establecidos en la Carta para la admision
de miembros (art. 4).

Segtn la resolucién 506 (V) de la Asamblea General, el juicio de la Organizacién
sobre la capacidad y la disposicion exigibles a un Estado que pretende ingresar debe
basarse sobre hechos tales como el mantenimiento de relaciones amistosas con los
otros Estados, el cumplimiento de sus obligaciones internacionales y el sometimiento
de sus controversias internacionales a medios pacificos.

El articulo 4.2 dice que “la admisiéon de Estados como miembros de las Naciones
Unidas se efectuard por decisién de la Asamblea General a recomendacién del
Consejo de Seguridad”. A propoésito de ello, la representacién argentina sentéd
posicién senalando que la admisiéon de nuevos miembros a la Organizaciéon es un
acto corporativo al ser necesaria la participacién en él de la Asamblea General y el
Consejo de Seguridad; que las palabras “recomendacién” y “decisiéon”, usadas para
el Consejo y la Asamblea respectivamente, indican que es la Asamblea General el
organo que tiene la ultima palabra en materia de admisiéon y que la “recomendacién”
puede ser en sentido favorable o en sentido desfavorable. Sobre esta tltima cuestién,
y encontrandose bloqueadas en el Consejo de Seguridad las solicitudes de admisiéon
de catorce Estados, la Argentina pidid, en el cuarto periodo de sesiones ordinarias de
la Asamblea General, se requiriese una opinién consultiva a la Corte Internacional

de Justicia (Ferrer Vieyra, 1995, p. 560).

Basandose en el sentido natural del texto, la Corte considerd que la recomendacién
del Consejo debia ser favorable, lo cual equivalia a reconocer el derecho de veto de sus
miembros permanentes sobre una resoluciéon que recomendara la admision. Ademaés,
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la Corte, ante una consulta de la Asamblea General acerca de si un Estado miembro
al emitir su voto de admisién de un solicitante podia supeditar su consentimiento a
condiciones no previstas en el articulo 4.1 de la Carta, entendié que las condiciones
alli previstas debian ser consideradas necesarias y a la vez suficientes, aunque es
posible tener en cuenta cualquier otro factor que pueda ser conectado razonablemente
y de buena fe a tales condiciones.

La suspension del ejercicio de los derechos y privilegios inherentes a la calidad de
miembro puede ser decidida por la Asamblea General, a recomendacién del Consejo
de Seguridad, respecto de todo miembro que haya sido objeto de acciéon preventiva o
coercitiva por parte del Consejo, pudiendo ser restituido el ejercicio de tales derechos
y privilegios por el mismo érgano (art. 5). Todo miembro de las Naciones Unidas
que haya violado repetidamente los principios de la Carta podra ser expulsado de la
Organizacién por la Asamblea General, a recomendaciéon del Consejo de Seguridad
(art. 6).

La Carta no contiene ninguna referencia al derecho de retirada de la Organizacion,
pero una declaracién en la Conferencia de San Francisco justificaba su ejercicio
en caso de modificacion de los derechos y obligaciones de los miembros por una
enmienda de la Carta adoptada sin consentimiento del Estado en cuestién, o en
razon de las dificultades para alcanzar los propdsitos de la Organizaciéon debido a la
falta de colaboracién de los reluctantes a permanecer en ella. Indonesia se retiré de
las Naciones Unidas en enero de 1965 y volvié en septiembre de 1966, interpretando
la Asamblea General que se habia operado una “suspensién temporal”.

Actualmente, 193 Estados son miembros de las Naciones Unidas. El tltimo Estado
que ingres6 es Sudan del Sur, admitido como miembro en 2011.

16.11. Organos de las Naciones Unidas

El articulo 7.1 de la Carta establece como 6rganos principales de las Naciones
Unidas la Asamblea General, el Consejo de Seguridad, el Consejo Econémico y
Social, el Consejo de Administraciéon Fiduciaria, la Corte Internacional de Justicia y
la Secretaria.

Una vez cumplido el cometido para el que fue creado en el marco del régimen de

administracién fiduciaria que instituyoé el capitulo XII de la Carta, el Consejo de

Administracién Fiduciaria ha quedado sin funciones por desempenar®.

3El dltimo territorio sometido a ese régimen, Palau, alcanzé su independencia el 1° de octubre
de 1994. Por eso, el parrafo 176 del Documento Final de la Cumbre Mundial 2005 sehala que,
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Todos los 6rganos principales, salvo la Corte Internacional de Justicia, funcionan
en la sede de las Naciones Unidas en Nueva York.

El articulo 7.2 permite establecer, de acuerdo con las disposiciones de la Carta,
los érganos subsidiarios que se estimen necesarios, mientras que el articulo 8 dispone
que “la Organizacién no establecerd restricciones en cuanto a la elegibilidad de
hombres y mujeres para participar en condiciones de igualdad y en cualquier caracter
en las funciones de sus érganos principales y subsidiarios”.

16.12. Asamblea General

El tinico érgano plenario y verdaderamente democratico de la ONU es la Asamblea
General, porque esté integrado por todos los miembros de la Organizacién. Ningin
miembro puede tener mas de cinco representantes en dicho 6rgano (art. 9).

Luard (1994) opina que si la sociedad internacional se comparase con un Estado
nacional, la Asamblea General “podria, con alguna licencia poética, ser considerada
para representar el parlamento en el cual los asuntos del mundo son debatidos y
discutidos por representantes de cada regién”. Afirma también que “la comparacion
no es completamente exagerada” porque “la Asamblea es un lugar de encuentro
donde los representantes de diferentes regiones se retinen para discutir problemas
comunes, como los parlamentos dentro de los Estados”. Sin embargo, “la Asamblea
no es, no todavia al menos, un parlamento mundial en algiin sentido real”, porque
“puede discutir o recomendar, pero raramente decidir” (p. 38).

Adicionalmente, hay que tener presente que la Asamblea General no es
representativa de los pueblos “de la forma en que un parlamento elegido se supone
que es hoy”. “Es representativa de gobiernos, y éstos pueden o no representar
precisamente los puntos de vista de sus propias poblaciones” (Luard, 1994, p. 38).

La Asamblea tiene una competencia general que deriva del articulo 10: puede
discutir cualquier asunto o cuestiéon dentro de los limites de la Carta o que se refiera a
los poderes y funciones de cualquiera de los 6rganos creados por dicho instrumento y,
salvo lo dispuesto en el articulo 12, puede hacer recomendaciones sobre esos asuntos
o cuestiones a los miembros de las Naciones Unidas o al Consejo de Seguridad o a
este y a aquellos. Ahora bien, mientras el Consejo de Seguridad esté desempenando
las funciones que le asigna la Carta con respecto a una controversia o situacion, “la

teniendo en cuenta que “el Consejo de Administracién Fiduciaria ya no se retine y que no le quedan
funciones por desempenar”, deberia suprimirse el Capitulo XIII de la Carta y las referencias que se
hacen al Consejo en el Capitulo XII.
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Asamblea General no hara recomendacion alguna sobre tal controversia o situacién,
a no ser que lo solicite el Consejo de Seguridad” (art. 12.1)%.

Tiene también competencias especificas, senaladas en los articulos 11 a 17, y en
otras disposiciones de la Carta.

A la Asamblea General le compete considerar los principios generales de
la cooperacién en el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales,
incluso los principios relativos al desarme y la regulacién de armamentos, y hacer
recomendaciones al respecto a los miembros o al Consejo de Seguridad o a este y a
aquellos; discutir toda cuestién relativa al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales que presente a su consideracién cualquier miembro de las Naciones
Unidas o el Consejo de Seguridad, o un Estado no miembro que acepte de antemano
las obligaciones de arreglo pacifico de controversias establecidas en la Carta y, salvo
lo dispuesto en el articulo 12, hacer recomendaciones al respecto al Estado o Estados
interesados o al Consejo o a este y a aquellos. Si la cuestién requiere accién, serd
referida al Consejo de Seguridad antes o después de discutirla. Ademds, la Asamblea
General puede llamar la atencién del Consejo hacia situaciones susceptibles de poner
en peligro la paz y la seguridad internacionales (art. 11).

También es de competencia de la Asamblea General promover estudios y hacer
recomendaciones para fomentar la cooperacion internacional en el campo politico y
en materias de caracter econémico, social, cultural, educativo y sanitario; promover
estudios y hacer recomendaciones para impulsar el desarrollo progresivo del Derecho
Internacional y su codificacién (contando en este cometido con la valiosa ayuda de la
Comisién de Derecho Internacional); ayudar a hacer efectivos los derechos humanos;
recomendar medidas para el arreglo pacifico de cualquier situacion, sea cual fuere
su origen, que pudiera perjudicar el bienestar general o las relaciones amistosas;
recibir y considerar informes anuales y especiales del Consejo de Seguridad, asi
como informes de los deméas 6rganos de las Naciones Unidas; examinar y aprobar el
presupuesto de la Organizacién y fijar las cuotas de los miembros (arts. 13 a 17).
Veremos otras funciones de la Asamblea General al examinar las normas relativas a
otros 6rganos y las disposiciones del Capitulo VI en materia de arreglo pacifico de
controversias.

Cada miembro del 6rgano tiene un voto y las decisiones en cuestiones importantes

4Por eso, el Secretario General informars a la Asamblea General, en cada periodo de sesiones,
sobre todo asunto relativo al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales que estuviere
considerando el Consejo de Seguridad, e informard asimismo tan pronto como el Consejo de
Seguridad cese de tratar dichos asuntos (art. 12.2).
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se toman por el voto de una mayoria de dos tercios de los miembros presentes y
votantes. Tales cuestiones son: las recomendaciones relativas al mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales; la eleccion de los miembros no permanentes del
Consejo de Seguridad; la eleccion de los miembros del Consejo Econémico y Social;
la admisién de nuevos miembros a las Naciones Unidas, asi como la suspension y
expulsién de miembros, y los asuntos presupuestarios (art. 18).

Esta enumeracion no es taxativa, como se deprende del tercer parrafo del articulo
18: “Las decisiones sobre otras cuestiones, incluso la determinaciéon de categorias
adicionales de cuestiones que deban resolverse por mayoria de dos tercios, se tomaran
por mayoria de los miembros presentes y votantes”.

El cuerpo se retine anualmente en sesiones ordinarias, y cuando las circunstancias
lo exijan el Secretario General convocara a sesiones extraordinarias a solicitud del
Consejo de Seguridad o de la mayoria de los miembros de la Organizacién®. Elegira su
presidente para cada periodo de sesiones y podra establecer los érganos subsidiarios
que estime necesarios para desempenar sus funciones (arts. 20 a 22). Ademas, ha
dictado su propio Reglamento, como manda la Carta.

Cada periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General comienza la tercera
semana de septiembre con un debate general en sesién plenaria, con la presencia de
ministros de relaciones exteriores y de jefes de Estado o primeros ministros. Algunas
cuestiones son examinadas directamente en sesiones plenarias, pero la mayoria son
previamente tratadas en una de las Comisiones PrincipalesS.

Entres los érganos subsidiarios de la Asamblea, figuran algunos que ya hemos
mencionado en capitulos anteriores como la Comisién de Derecho Internacional y
el Comité de Descolonizacién, junto con otros como el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR).

16.13. Consejo de Seguridad

Quince miembros de las Naciones Unidas componen el Consejo de Seguridad y
cinco de ellos tienen asiento permanente: China, Francia, Rusia, el Reino Unido de

5El Reglamento de la Asamblea General prevé que también un miembro de la Organizacién
puede solicitar la convocatoria a sesiones extraordinarias y, si la mayoria de los miembros esta de
acuerdo, el Secretario General hace la convocatoria.

6Tales Comisiones son: Primera Comisién (Comisién de Desarme y Seguridad Internacional),
Segunda Comisién (Comisién de Asuntos Econémicos y Financieros), Tercera Comisién (Comisién
de Asuntos Sociales, Humanitarios y Culturales), Cuarta Comisién (Comisién de Politica Especial
y de Descolonizacién), Quinta Comisién (Comisién de Asuntos Administrativos y de Presupuesto),
Sexta Comisién (Comisién Juridica).
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la Gran Bretana e Irlanda del Norte y los Estados Unidos de América. Los otros diez
miembros, no permanentes, son elegidos por la Asamblea General. Para elegirlos,
se prestard especial atencion a su contribucién al mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales y a los demas propdsitos de la Organizacion, como también
a una distribucién geogréfica equitativa’, segtin los criterios establecidos (art. 23.1).
Los miembros no permanentes se eligen por un periodo de dos afos, y los miembros
salientes no serén reelegibles para el periodo subsiguiente (art. 23.2). Cada miembro
del Consejo tendréd un representante (art. 23.3).

Recurriendo a la figura del mandato, el articulo 24.1 expresa que a fin de asegurar
accion rapida y eficaz por parte de las Naciones Unidas, sus miembros confieren
al Consejo de Seguridad la responsabilidad primordial de mantener la paz y la
seguridad internacionales, y reconocen que dicho Consejo actiia a nombre de ellos al
desempenar las funciones que le impone aquella responsabilidad. El articulo 24.2
deja en claro que en el desempefio de esas funciones ha de procederse de acuerdo
con los propésitos y principios de las Naciones Unidas, mientras que el articulo 25
plasma el compromiso de los miembros de la Organizacién de aceptar y cumplir las
decisiones del Consejo de acuerdo con la Carta.

La composicién del Consejo de Seguridad es, sin duda, una de las cuestiones
maés controvertidas. Se impone la reforma del cuerpo, pero el mayor obstaculo para
eso reside en que las reformas al tratado fundacional entrardan en vigor para todos
los miembros de las Naciones Unidas cuando hayan sido adoptadas por el voto de
las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea General y ratificadas, de
conformidad con sus respectivos procedimientos constitucionales, por las dos terceras
partes de los miembros de las Naciones Unidas, incluyendo a todos los miembros
permanentes del Consejo de Seguridad (art. 108).

Cada miembro del Consejo tendrd un voto (art. 27.1) y la mayoria requerida para
tomar una decisién varia segtn se trate de cuestiones de procedimiento o de fondo.
Las decisiones sobre las primeras seran tomadas por el voto afirmativo de nueve
miembros (art. 27.2); en cambio, las decisiones “sobre todas las demés cuestiones
seran tomadas por el voto afirmativo de nueve miembros, incluso los votos afirmativos
de todos los miembros permanentes” (art. 27.3). En las decisiones tomadas en materia
de arreglo pacifico de controversias®, “la parte en una controversia se abstendra de

7Sobre este punto, existe consenso con respecto a que deben estar representadas las grandes
regiones del mundo en la siguiente proporcién: dos paises de América Latina, dos de Asia, dos de
Europa Occidental y otros paises (como Australia y Nueva Zelanda, por ejemplo), tres de Africa y
uno de Europa Oriental.

8El articulo 27.3 remite en este punto al Capitulo VI y al parrafo 3 del articulo 52.
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votar” (art. 27.3).

En la norma relativa a la votacién sobre “las deméds cuestiones”, es decir, las
cuestiones no procedimentales, aparece el derecho de veto, que es la prerrogativa
que tienen los miembros permanentes del Consejo para evitar, mediante un voto
negativo, que se adopte una decisién contraria a sus intereses. De este modo, se
reservan la ultima palabra en tales cuestiones, lo que les permite ademés quedar a
salvo, o poner a salvo a sus aliados, de cualquier accién coercitiva que en su contra
pudiera tomarse en el seno del cuerpo. En definitiva, un privilegio que transforma al
Consejo en un 6rgano antidemocratico.

Jiménez de Aréchaga (1958) comenta que el veto se funda en “la firme exigencia de
los grandes Estados de disponer de un instrumento legal que les permita defenderse
unos de otros y protegerse todos y cada uno contra la mayoria del Consejo”,
impidiendo que se pueda ejercer una accién coercitiva por los otros miembros,
bajo la autoridad de las Naciones Unidas, aunque la razén oficialmente invocada
era la de no verse obligados a participar en una acciéon coercitiva con la que no
estuvieran de acuerdo (p. 241).

La abstencion voluntaria de un miembro permanente no se considera veto, segtiin
la préactica desarrollada en el Consejo de Seguridad. El mismo efecto se atribuye a la
ausencia de un miembro permanente. Por otro lado, si hay dudas sobre el caracter
de una cuestion, corresponde decidir al respecto. Esta cuestién preliminar, al ser de
fondo, permite un primer veto, y si se decide que la cuestiéon principal es de fondo,
cualquiera de los miembros permanentes podra vetar la decision que otros miembros
del cuerpo impulsen (doble veto).

El 26 de abril de 2022, mediante resolucién 76,/262, titulada “Mandato permanente
para que se celebre un debate de la Asamblea General cuando se ejerza el derecho
de veto en el Consejo de Seguridad”, la Asamblea General ha decidido que su
Presidencia convocara una sesién oficial del cuerpo “en un plazo de diez dias habiles”
cuando un miembro permanente del Consejo de Seguridad ejerza, o varios miembros
permanentes de dicho 6rgano ejerzan, su derecho de veto, a fin de celebrar un debate
sobre la situacién a que se refiere el veto, “siempre que la Asamblea no celebre un
periodo extraordinario de sesiones de emergencia sobre esa misma situacién”.

Pasando a otro tema, cuestiones procesales son, entre otras, las que derivan
de los articulos 28 a 32 de la Carta: el Consejo de Seguridad ha de funcionar
continuamente y, en consecuencia, cada uno de sus miembros “tendra en todo
momento su representante en la sede de la Organizacion”. El cuerpo celebrara
reuniones periddicas en las que cada miembro, si lo desea, podra estar representado
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por un integrante de su Gobierno o por otro representante especialmente designado.
El Consejo podré celebrar reuniones en cualquier lugar?, fuera de la sede de la

Organizacién, y establecer érganos subsidiarios!'C.

Ademéds, cualquier miembro de las Naciones Unidas que no sea miembro del
Consejo podra participar sin derecho a voto en la discusion de toda cuestion llevada
ante el cuerpo “cuando éste considere que los intereses de ese miembro estan afectados
de manera especial”. A su vez, el miembro de las Naciones Unidas que no tenga asiento
en el Consejo de Seguridad o el Estado que no sea miembro de la Organizacién, si
fuere parte en una controversia que estuviere considerando el Consejo, sera invitado
a participar sin derecho a voto en las discusiones respectivas, debiendo establecer el
cuerpo “las condiciones que estime justas para la participaciéon de los Estados que
no sean miembros de las Naciones Unidas”.

“A fin de promover el establecimiento y mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales con la menor desviacion posible de los recursos humanos y econémicos
del mundo hacia los armamentos”, el Consejo tendra a su cargo la elaboracién de
planes para el establecimiento de un sistema de regulaciéon de armamentos (art. 26).

16.14. Consejo Econémico y Social

El Consejo Econémico y Social (ECOSOC por sus siglas en inglés) estd integrado
por cincuenta y cuatro miembros de las Naciones Unidas elegidos por la Asamblea
General para un periodo de tres anos, pudiendo los miembros salientes ser reelegidos
para el perfodo subsiguiente (art. 61)!'. Cada uno de sus miembros tiene un
representante. E1 ECOSOC puede hacer o iniciar estudios e informes sobre asuntos
internacionales de caracter econémico, social, cultural, educativo y sanitario, y
otros asuntos conexos, y hacer recomendaciones sobre tales asuntos a la Asamblea
General, a los miembros de la Organizacién y a los organismos especializados
interesados. También puede hacer recomendaciones para promover el respeto a los
derechos humanos y su efectividad. Esta facultado ademéas para formular proyectos
de convencién con respecto a cuestiones de su competencia, que se someten a la

9Por ejemplo, en 1972 se reunié en Addis Abeba (Etiopia), en 1973 en Panamé (Panamd) y en
1990 en Ginebra (Suiza).

10Algunos de los 6rganos subsidiarios del Consejo de Seguridad son el Comité de Estado Mayor,
el Comité contra el Terrorismo, el Comité de Sanciones y las Operaciones de Mantenimiento de la
Paz. La Comisiéon de Consolidacién de la Paz, creada en diciembre de 2005, es un érgano subsidiario
asesor de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad.

HTLos puestos en el ECOSOC se distribuyen de la siguiente manera: 14 Estados africanos, 11
Estados asidticos, 6 Estados de Europa Oriental, 10 Estados de América Latina y el Caribe y 13
Estados de Europa Occidental y otras regiones.
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Asamblea General, y para convocar conferencias internacionales sobre tales cuestiones
(art. 62).

El ECOSOC tiene la facultad de coordinar las actividades de los organismos
especializados mediante consultas con ellos y a través de recomendaciones. Puede
hacerlo también mediante recomendaciones a la Asamblea General y a los miembros
de la ONU. Asimismo, puede tomar las medidas apropiadas a fin de obtener informes
periddicos de dichos organismos y hacer arreglos con los miembros de la Organizacion
y con esos organismos para obtener informes acerca de las medidas adoptadas para
hacer efectivas sus propias recomendaciones y las recomendaciones de la Asamblea
General con respecto a materias de la competencia del ECOSOC, comunicando a la
Asamblea General sus observaciones sobre dichos informes (arts. 63.2 y 64).

Puede suministrar informacién al Consejo de Seguridad y debe darle la ayuda
que el Consejo le solicite (art. 65); debe ademés desempenar las funciones que caigan
dentro de su competencia en relacién con el cumplimiento de las recomendaciones
de la Asamblea General y prestar, con la aprobacién de ella, los servicios que le
soliciten los miembros de las Naciones Unidas y los organismos especializados, asi
como desempenar las demés funciones prescriptas en otras partes de la Carta o que
le asigne la Asamblea General (art. 66).

Las decisiones del ECOSOC se toman por la mayoria de los miembros presentes
y votantes, teniendo cada miembro un voto (art. 67).

Las normas de procedimiento respectivas estan contenidas en los articulos 68 a
72 y el cuerpo puede establecer todas las comisiones necesarias para el desempefio de
sus funciones'?. Invitara a cualquier miembro de las Naciones Unidas a participar,
sin derecho a voto, en las deliberaciones sobre cualquier asunto que sea de particular
interés para dicho miembro, y podra hacer arreglos para que representantes de los
organismos especializados participen, sin derecho a voto, en sus deliberaciones y en
las de las comisiones que establezca, y para que sus propios representantes participen
en las deliberaciones de esos organismos.

El ECOSOC se reunird cuando sea necesario de acuerdo con su reglamento. A
lo largo del ano celebra varios periodos de sesiones de corta duraciéon y reuniones
preparatorias, incluso con miembros de la sociedad civil. En julio celebra un periodo

2Entre las comisiones organicas del ECOSOC se encuentran la Comisién sobre la Condicién
Juridica y Social de la Mujer, la Comisién sobre Desarrollo Sostenible y el Foro de las Naciones
Unidas sobre los Bosques. También existen comisiones regionales, como la Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe (CEPAL), y otros érganos subsidiarios, como el Foro Permanente
para las Cuestiones Indigenas.
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de sesiones sustantivo, de cuatro semanas de duracién, alternando entre Nueva York
y Ginebra (ONU, 2012, p. 17).

16.15. La Corte Internacional de Justicia

Con sede en La Haya, en el Palacio de la Paz, la Corte Internacional de Justicia
es el 6rgano judicial principal de las Naciones Unidas. Funciona de conformidad con
su Estatuto, que estd basado en el de la Corte Permanente de Justicia Internacional
(el tribunal de la Sociedad de Naciones) y forma parte integrante de la Carta, que se
refiere a ella en el Capitulo XIV (arts. 92 a 96).

Todos los miembros de las Naciones Unidas son ipso facto partes en el Estatuto
de la Corte y un Estado que no sea miembro de la ONU puede llegar a ser parte en
el Estatuto en las condiciones que en cada caso determine la Asamblea General a
recomendacién del Consejo de Seguridad'®. Cada miembro de la Organizacién se
compromete a cumplir la decisién de la Corte en todo litigio en que se parte. Por eso,
si una de las partes en un litigio dejare de cumplir las obligaciones que le impone un
fallo de la Corte, la otra parte podra recurrir al Consejo de Seguridad, el cual, si lo
cree necesario, hara recomendaciones o dictard medidas con el objeto de que ejecute
el fallo (art. 94.2).

Ninguna disposicién de la Carta impedirad a los miembros de las Naciones Unidas
encomendar la solucién de sus diferencias a otros tribunales, en virtud de acuerdos
ya existentes o que puedan concertarse en el futuro (art. 95).

La Asamblea General o el Consejo de Seguridad podrén solicitar de la Corte que
emita una opinién consultiva sobre cualquier cuestién juridica (art. 96.1). También
los otros 6rganos de las Naciones Unidas y los organismos especializados podran
solicitarle “opiniones consultivas sobre cuestiones juridicas que surjan dentro de la
esfera de sus actividades”, pero deben ser autorizados para ello por la Asamblea
General (art. 96.2).

16.16. La Secretaria

El Capitulo XV de la Carta contiene, en los articulos 97 a 101, las disposiciones
relativas a la Secretaria, que se compone de un secretario general y del personal
que requiera la Organizacién. El Secretario General serd nombrado por la Asamblea
General a recomendacion del Consejo de Seguridad y es el mas alto funcionario

13Como Suiza en 1948. El 10 de septiembre de 2002 Suiza ingresé como miembro de las Naciones
Unidas.
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administrativo de la Organizacion, lo que no significa que carezca de funciones

politicas. Su mandato dura cinco afios con posibilidad de reeleccién'?.

El Secretario General actiia como tal en las sesiones de la Asamblea General, del
Consejo de Seguridad y del ECOSOC y desempeiia las demds funciones que estos
6rganos le encomienden. Rendird a la Asamblea General un informe anual sobre las
actividades de la Organizacion y podrd llamar la atenciéon del Consejo de Seguridad
hacia cualquier asunto que en su opinién pueda poner en peligro el mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales.

El caracter internacional de las funciones de la Secretaria esta consagrado en el
articulo 100.1, el cual dispone que en el cumplimiento de sus deberes el Secretario
General y el personal de la Secretaria “no solicitardn ni recibirdn instrucciones de
ningin gobierno ni de ninguna autoridad ajena a la Organizacién, y se abstendran
de actuar en forma alguna que sea incompatible con su condicién de funcionarios
internacionales responsables tinicamente ante la Organizaciéon”. En consecuencia,
cada miembro de las Naciones Unidas asume el compromiso de respetar el caracter
exclusivamente internacional de las funciones del Secretario General y del personal
de la Secretaria y de no tratar de influir sobre ellos en el desempeno de sus funciones
(art. 100.2). El Secretario General nombra al personal de la Secretaria de acuerdo
con las reglas establecidas por la Asamblea General (art. 101.1).

Otra funcién del Secretario General es utilizar sus “buenos oficios” para evitar
que surjan controversias internacionales, o que se agraven o extiendan, y esto incluye
el trabajo de sus representantes y enviados especiales y personales (ONU, 2012).

También compete a la Secretaria la administracion de las operaciones de
mantenimiento de la paz, encargdandose de su planificacién, preparaciéon y gestion.
El Departamento de Operaciones de Mantenimiento de la Paz y el Departamento de
Apoyo a las Actividades en el Terreno se ocupan de lo concerniente a las OMP.

El Secretario General fracasaria si no tuviera debidamente en cuenta las
preocupaciones de los Estados miembros, “pero al mismo tiempo debe sostener
los valores y la autoridad moral de las Naciones Unidas y hablar y actuar a favor

MTa resolucién 11 (I), del 24 de enero de 1946, titulada “Condiciones del nombramiento del
Secretario General”, dispuso que el primer Secretario General seria nombrado para un periodo de
cinco afnos y que a la terminacién de ese periodo el nombramiento podia ser renovado por otros
cinco anos, agregando que, ya que no se indica en la Carta ninguna estipulacién en este sentido, la
Asamblea General y el Consejo de Seguridad “gozan de perfecta libertad para alterar el periodo de
servicio de los Secretarios Generales que més tarde se designen, de acuerdo con lo que aconseje la
practica”.
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de la paz, aun a riesgo, a veces, de desafiar o contradecir a los Estados Miembros”
(ONU, 2012, p. 27).

Diversos Departamentos y Oficinas conforman la estructura de la Secretaria, entre
los cuales se encuentran los Departamentos ya mencionados, asi como la Oficina
Ejecutiva del Secretario General, de la que forman parte el Secretario General y sus
principales asesores. Y desde 1998 existe el cargo de Vicesecretario General.

16.17. Organismos especializados

Los articulos 57 a 59 de la Carta contienen disposiciones sobre los organismos
especializados. Establecidos por acuerdos intergubernamentales, con amplias
atribuciones internacionales definidas en sus estatutos y relativas a materias de
caracter econémico, social, cultural, educativo, sanitario, y otras materias conexas,
seran vinculados con la Organizacién de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 63
(art. 57.1).

La Organizaciéon hara recomendaciones con miras a coordinar las normas de
accion y las actividades de esos organismos, ademés de iniciar, cuando hubiere
lugar, negociaciones entre los Estados interesados para crear los nuevos organismos
especializados que fueren necesarios para realizar los propésitos enunciados en el
articulo 55, es decir, promover niveles de vida elevados, trabajo permanente para
todas las personas y condiciones de progreso y desarrollo econémico y social, asi como
la solucién de problemas internacionales econémicos, sociales, sanitarios, y otros
problemas conexos, y la cooperacién internacional en el plano cultural y educativo,
junto con el respeto universal de los derechos humanos y libertades fundamentales,
sin distinciéon por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales
derechos y libertades.

El articulo 63.1 prescribe que el ECOSOC podra concertar con los organismos
especializados acuerdos por medio de los cuales se establezcan las condiciones de su
vinculacién con la Organizacién, acuerdos que quedan sujetos s la aprobacion de la
Asamblea General. La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), creada en 1919,
pas6 a ser en 1946 el primer organismo especializado de las Naciones Unidas. La
FAO, creada en 1945, es el organismo rector del sistema de las Naciones Unidas en
la busqueda de alivio de la pobreza y el hambre, promoviendo el desarrollo agricola,
la mejora de los niveles de nutriciéon y la seguridad alimentaria, mientras que la
UNESCO tiene como objetivo principal coadyuvar a la paz y a la seguridad mundial
mediante la colaboracion entre las naciones a través de la educacién, la ciencia, la
cultura y las comunicaciones. La UNESCO es la principal promotora de una cultura
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de paz'®.

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) lidera a nivel mundial los asuntos
relacionados con la salud, adema&s de establecer normas, ofrecer apoyo técnico a
los paises y supervisar y evaluar las tendencias en la esfera de su competencia,
entre otras funciones. Algunos otros organismos especializados son la Organizacién
Internacional de la Aviacién Civil (OACI), la Organizacién de las Naciones Unidas
para el Desarrollo Industrial (ONUDI), la Organizacién Mundial del Turismo (OMT),
el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Grupo del Banco Mundial.

16.18. Las ONG y el ECOSOC: disposiciones de la Carta

Con espiritu visionario, el articulo 71 del tratado fundacional de las Naciones
Unidas autoriza al ECOSOC a hacer arreglos adecuados para celebrar consultas
con organizaciones no gubernamentales que se ocupen de asuntos de la competencia
del 6rgano. Puede hacerlo con organizaciones internacionales y con organizaciones
nacionales, aunque en este ultimo caso se requiere previa consulta con el respectivo

Estado miembro de la ONU.

Esta apertura a las organizaciones no gubernamentales constituye una verdadera
excepcién en el sistema de San Francisco, porque las Naciones Unidas fueron
concebidas concretamente como un mecanismo de relaciones intergubernamentales o
entre instituciones internacionales, por lo que la posibilidad de la intervencién de las
ONG en su ambito es una excepcion y hasta una sorpresa (Delpech, 2005, p. 93).

Debe tratarse de ONG reconocidas como entidades consultivas del ECOSOC,
estatuto que se obtiene al cumplir ciertos requisitos que ese érgano ha establecido.
Estas ONG pueden enviar observadores a las reuniones del ECOSOC y de sus érganos
subsidiarios y expresar por escrito sus opiniones sobre asuntos de la competencia del
cuerpo.

16.19. Organizaciones conexas

Al igual que los organismos especializados, las organizaciones conexas forman
parte del sistema de las Naciones Unidas'®; entre ellas figuran el Organismo

1530bre la base de la Declaracién y Programa de Accién sobre una Cultura de Paz (1999).

16E] sistema de las Naciones Unidas estd constituido por la Secretarfa de la Organizacién, los
fondos y programas, los organismos especializados y las organizaciones conexas. Los fondos y
programas, como el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), el Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), el Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente (PNUMA) y el Programa Mundial de Alimentos (PMA), entre otros, son érganos
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Internacional de Energia Atémica (OIEA), la Organizacién para la Prohibicién
de las Armas Quimicas (OPAQ) y la Organizacién Mundial del Comercio (OMC).

La OEIA promueve la utilizacién con fines pacificos de la energia nuclear y
verifica que los Estados cumplan sus obligaciones derivadas del Tratado sobre la No
Proliferacion de las Armas Nucleares, “con miras a impedir que la energia nuclear
se desvie de usos pacificos hacia armas nucleares u otros dispositivos nucleares
explosivos” (art. III del Tratado). Por su parte, la OPAQ supervisa la aplicacién de
la Convencién sobre la prohibicién del desarrollo, la produccién, el almacenamiento
y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccién .

Las organizaciones conexas desarrollan actividad en esferas especializadas y
trabajan en estrecha cooperacion con las Naciones Unidas. Algunas de ellas, como
la OIEA y la OMC, forman parte de la Junta de Jefes Ejecutivos del sistema de las
Naciones Unidas para la Coordinacién, que es el maximo mecanismo de coordinacién
del sistema de las Naciones Unidas (ONU, 2012, p. 44). El Secretario General preside
la Junta y sus miembros son los Jefes Ejecutivos de los organismos especializados,
organizaciones conexas y organos subsidiarios de la ONU que la integran.

16.20. Las organizaciones regionales y la OEA

La Carta de San Francisco hace referencia a las organizaciones regionales en el
Capitulo VIII, del que nos ocuparemos al examinar lo concerniente al mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales.

La Carta de la OEA precisa que “dentro de las Naciones Unidas, la Organizacién
de los Estados Americanos constituye un organismo regional” (art. 1), y que ninguna
de sus estipulaciones se interpretara en el sentido de menoscabar los derechos y
obligaciones de los Estados miembros de acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas
(art. 131).

En la Novena Conferencia Internacional Americana, celebrada en Bogota, se
aprobd la Carta de la OEA, firmada el 30 de abril de 1948. Fue enmendada mediante
el Protocolo de Buenos Aires (1967), el Protocolo de Cartagena de Indias (1985), el
Protocolo de Washington (1992) y el Protocolo de Managua (1993).

La OEA es una organizacion creada por los Estados americanos “para lograr
un orden de paz y de justicia, fomentar su solidaridad, robustecer su colaboracién

subsidiarios de la Asamblea General. El Fondo de las Naciones Unidas para el Desarrollo de la
Mujer se fusioné con otras tres entidades para dar nacimiento a ONU-Mujeres, cuya creacién fue
aprobada por la Asamblea General en 2010.
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y defender su soberania, su integridad territorial y su independencia” (art. 1 de
la Carta). Para realizar los principios en que se funda y cumplir sus obligaciones
regionales de acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas, la OEA responde a los
siguientes propositos esenciales: a) afianzar la paz y la seguridad en el Continente; b)
promover y consolidar la democracia representativa dentro del respeto al principio
de no intervencién; c) prevenir las posibles causas de dificultades y asegurar la
solucién pacifica de las controversias que existan entre los Estados miembros; d)
organizar la accién solidaria de sus miembros en caso de agresion; e) procurar la
solucion de los problemas politicos, juridicos y econdmicos que se susciten entre
ellos; f) promover, por medio de la accién cooperativa, su desarrollo econémico,
social y cultural; g) erradicar la pobreza critica, que constituye un obstaculo al
pleno desarrollo democratico de los pueblos del hemisferio, y h) alcanzar una efectiva
limitacién de armamentos convencionales que permita dedicar el mayor ntimero de
recursos al desarrollo econémico y social de los Estados miembros (art. 2).

Los catorce principios enumerados en el articulo 3 reafirman el contenido de los
principios de la Carta de las Naciones Unidas y van incluso més alla: el Derecho
Internacional es norma de conducta de los Estados en sus relaciones reciprocas y
el orden internacional tiene como bases esenciales el respeto de la personalidad,
soberania e independencia de los Estados y el fiel cumplimiento de las obligaciones
que emanan de los tratados y otras fuentes del Derecho Internacional. Ademas,
la buena fe debe regir las relaciones interestatales y la solidaridad de los Estados
americanos requiere de su organizacion politica sobre la base del ejercicio efectivo
de la democracia representativa. Todo Estado tiene derecho a elegir, sin injerencias
externas, su sistema politico, econémico y social, y a organizarse en la forma que
mas le convenga, y no debe intervenir en los asuntos de otro Estado.

La eliminacién de la pobreza critica hace parte esencial de la promocién y la
consolidacion de la democracia representativa y constituye responsabilidad comin y
compartida de los Estados del Continente. La guerra de agresién es condenable, la
victoria no da derechos y la agresién a un Estado americano constituye una agresion
al conjunto de los Estados americanos. La lista de principios incluye también la
solucion pacifica de las controversias internacionales entre Estados americanos, junto
con la concepcién de la justicia social como base de una paz duradera y de la
cooperacién econdémica como esencial para el bienestar y la prosperidad de los
pueblos del Continente. El reconocimiento de los derechos fundamentales de la
persona humana, sin distincién de raza, nacionalidad, credo o sexo, junto con el
principio de que la educacion debe orientarse hacia la justicia, la libertad y la paz,
completan la enumeracién.

324



Otros principios, como el de la igualdad soberana, el respeto y la fiel observancia
de los tratados, la no intervencién, y la obligacién de no recurrir al uso de la
fuerza, ademés del deber de todo Estado americano de respetar los derechos de que
disfrutan los demas Estados de acuerdo con el Derecho Internacional, también estan
expresamente consagrados (Capitulo IV).

La solucién pacifica de las controversias, la seguridad colectiva y el desarrollo
integral estan presentes en otros capitulos. Los Estados miembros se comprometen a
lograr que sus pueblos alcancen el desarrollo integral, condicién indispensable para
la paz y la seguridad, igual que la justicia social internacional.

El desarrollo integral abarca los campos econémico, social, educacional, cultural,
cientifico y tecnoldgico. La cooperacién interamericana para el desarrollo integral,
que ha de ser continua y encauzarse preferentemente en el A&mbito multilateral, sin
perjuicio de la cooperacién bilateral, es responsabilidad comun y solidaria de los
Estados miembros (arts. 30 a 33). La igualdad de oportunidades, la eliminacién de
la pobreza critica y la distribucién equitativa de la riqueza y del ingreso, asi como la
plena participacién de los pueblos en las decisiones relativas a su propio desarrollo,
son objetivos basicos de desarrollo integral y para lograrlos es necesario alcanzar
las metas basicas fijadas'”. El reconocimiento de derechos econémicos, sociales y
culturales confirma que la Carta de la OEA es también un tratado de derechos
humanos.

La OEA realiza sus fines por medio de la Asamblea General, la Reunién de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, el Consejo Permanente, el Consejo
Interamericano para el Desarrollo Integral, el Comité Juridico Interamericano,
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la Secretaria General, las
Conferencias Especializadas y los Organismos Especializados, pudiendo establecerse
los 6rganos subsidiarios, organismos y otras entidades que se estimen necesarios (art.
53).

a) La Asamblea General es el érgano supremo de la OEA y tiene como atribuciones
principales, entre otras, decidir la accién y la politica general de la Organizacién
y considerar cualquier asunto relativo a la convivencia de los Estados americanos,
asi como dictar disposiciones para la coordinacién de las actividades de los 6rganos,
organismos y entidades de la OEA entre si, y de estas actividades con las de

17Segun el articulo 34, tales metas son, entre otras, el incremento sustancial y autosostenido del
producto nacional per capita, distribuciéon equitativa del ingreso nacional, sistemas impositivos
adecuados y equitativos, salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables
para todos, nutricién adecuada y vivienda adecuada para todos los sectores de la poblacion.
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otras instituciones del sistema interamericano. También es su funcién robustecer y
armonizar la cooperacion con las Naciones Unidas y sus organismos especializados,
ademas de propiciar la colaboracién con otras organizaciones internacionales que
persigan propdésitos andlogos a los de la OEA.

Cada Estado miembro tiene derecho a un voto y el cuerpo se reunird anualmente
en la sede seleccionada de acuerdo con el principio de rotacién (arts. 56 y 57). En
circunstancias especiales, el Consejo Permanente convocard a la Asamblea General
a un perfodo extraordinario de sesiones (art. 58). Las decisiones de la Asamblea se
adoptaran de conformidad con lo previsto en el articulo 59.

b) La Reuni6én de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores se celebrara
con el fin de considerar problemas de cardcter urgente y de interés comun para los
Estados americanos, y para servir de Organo de Consulta'®.

¢) El Consejo Permanente y el Consejo Interamericano para el Desarrollo Integral
dependen directamente de la Asamblea General y tienen la competencia que les
asignan la Carta y otros instrumentos interamericanos, asi como las funciones que
les encomienden la Asamblea General y la Reunién de Consulta de Ministros
de Relaciones Exteriores. Todos los Estados miembros tienen derecho a estar
representados en cada uno de los Consejos, con derecho a voto. Los Consejos estan
facultados a hacer recomendaciones en el ambito de sus atribuciones y a someter a la
Asamblea General proyectos de instrumentos internacionales, segun las disposiciones
contenidas en el Capitulo XI de la Carta.

El Consejo Permanente se compone de un representante por cada Estado miembro,
nombrado especialmente con la categoria de embajador, y conocera de cualquier
asunto que le encomienden la Asamblea General o la Reunién de Consulta. Velara por
el mantenimiento de las relaciones amistosas entre los Estados miembros, ayudandoles
de una manera efectiva en la solucién pacifica de sus controversias (arts. 85 a 90).
Deberéd ejecutar asimismo aquellas decisiones de la Asamblea General o de la Reunién
de Consulta cuyo cumplimiento no haya sido encomendado a ninguna otra entidad,
ademds de formular recomendaciones a la Asamblea General sobre el funcionamiento
de la Organizacién y ejercer las demds atribuciones sefialadas en la Carta. La
Carta Democratica Interamericana asigna funciones muy importantes al Consejo

18E] articulo 65 dispone que en caso de ataque armado al territorio de un Estado americano
o dentro de la regién de seguridad que delimita el tratado vigente, el Presidente del Consejo
Permanente reunird al Consejo sin demora para determinar la convocatoria de la Reunién de
Consulta, sin perjuicio de lo dispuesto en el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca
(TIAR) por lo que ataifie a los Estados Partes en dicho instrumento. La regién de seguridad a que
se alude es la delimitada en el articulo 4 del TTAR.
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Permanente (arts. 18 y 20).

El Consejo Interamericano para el Desarrollo Integral se compone de un
representante titular, a nivel ministerial o su equivalente, por cada Estado miembro
(art. 93) y tiene como finalidad promover la cooperacion entre los Estados americanos
para lograr su desarrollo integral y, en particular, contribuir a la eliminacién de
la pobreza critica teniendo en cuenta las normas de la Carta, especialmente las
consignadas en el Capitulo VII (art. 94).

Celebrard, por lo menos, una reunién cada afio a nivel ministerial o su equivalente,
y podra celebrar reuniones al mismo nivel para los temas especializados o sectoriales
que estime pertinentes, en dreas de su competencia (art. 96). Se reunird, ademas,
cuando sea convocado por la Asamblea General o la Reunién de Consulta, o por
propia iniciativa!?.

d) El Comité Juridico Interamericano servird de cuerpo consultivo de la
Organizacién en asuntos juridicos y promoverd el desarrollo progresivo y la
codificacién del Derecho Internacional, entre otras funciones (art. 99).

e¢) La funcién principal de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos es
promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y servir como érgano
consultivo de la OEA en esta materia (art. 106). Estd integrada por siete miembros,
tiene su sede en Washington, D.C., y es el érgano ante el cual se presentan las
peticiones a que hace referencia el articulo 44 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos.

f) La Secretaria General, 6rgano central y permanente de la OEA, ejercera las
funciones asignadas en la Carta y otros tratados y acuerdos interamericanos, asi
como las que le atribuya la Asamblea General, debiendo cumplir los encargos que
le encomienden dicho 6rgano, la Reuniéon de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores o los Consejos (art. 107). El Secretario General serd elegido por la
Asamblea General para un periodo de cinco anos y no podra ser reelegido mas de
una vez ni sucedido por alguien de la misma nacionalidad (art. 108). Dirigira la
Secretaria General y la representard legalmente, y podrd participar (el Secretario
General o su representante) con voz pero sin voto en todas las reuniones de la
Organizacion (arts. 109 y 110), asi como llevar a la atencién de la Asamblea General
o del Consejo Permanente cualquier asunto que, en su opinién, pudiese afectar la

19Podr4 reunirse también para los casos previstos en el articulo 37 de la Carta, el cual dispone
que los Estados miembros buscaran colectivamente solucién a los problemas urgentes o graves que
pudieran presentarse cuando el desarrollo o estabilidad econémicos de cualquier Estado miembro se
vieren afectados por situaciones que no pudieren ser resueltas por el esfuerzo de dicho Estado.
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paz y la seguridad del Continente.

El Secretario General y el personal de la Secretaria no solicitaran ni recibiran
instrucciones de ningin Gobierno ni de ninguna autoridad ajena a la Organizacion,
debiendo abstenerse de actuar en forma alguna que sea incompatible con su condiciéon
de funcionarios internacionales responsables tnicamente ante la Organizacién (art.
118). Los Estados miembros se comprometen a respetar la naturaleza exclusivamente
internacional de las responsabilidades del Secretario General y del personal de la
Secretaria y a no tratar de influir sobre ellos en el desempertio de sus funciones (art.
119).

g) De acuerdo con el articulo 122 de la Carta, las Conferencias Especializadas son
reuniones intergubernamentales para tratar asuntos técnicos especiales o desarrollar
determinados aspectos de la cooperacién interamericana. Se celebran cuando lo
resuelva la Asamblea General o la Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores, por instancia propia o a iniciativa de alguno de los Consejos u Organismos
Especializados.

Se consideran como Organismos Especializados Interamericanos, para los
efectos de la Carta, los organismos intergubernamentales establecidos por acuerdos
multilaterales que tengan determinadas funciones en materias técnicas de interés
comun para los Estados americanos. Disfrutaran de la més amplia autonomia técnica,
pero deberan tener en cuenta las recomendaciones de la Asamblea General y de
cada Consejo. Las relaciones entre los organismos especializados y la Organizacién
se determinaran mediante acuerdos celebrados entre cada organismo y el Secretario
General, con la autorizacién de la Asamblea General. Los organismos han de
establecer relaciones de cooperacion con organismos mundiales de la misma indole,
a fin de coordinar sus actividades?".

El Instituto Interamericano del Nifio, la Nifa y Adolescentes, la Comisién
Interamericana de Mujeres, el Instituto Indigenista Interamericano, el Instituto
Interamericano de Cooperacién para la Agricultura, la Organizacién Panamericana
de la Salud y el Instituto Panamericano de Geografia e Historia son organismos
especializados de la OEA.

Regresar al Sumario

20Disposiciones del Capitulo XVIII de la Carta.
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17. Integracion - MERCOSUR

17.1. Consideraciones generales

La integracion es un proceso multidimensional. El Protocolo de Ushuaia sobre
Compromiso Democratico en el MERCOSUR, Bolivia y Chile (1998), la Declaracién
Sociolaboral del MERCOSUR (1998), la Declaracién del MERCOSUR, Bolivia y
Chile como Zona de Paz y libre de armas de destruccién en masa (1999), la Carta
de Buenos Aires sobre Compromiso Social en el Mercosur (2000), el Protocolo sobre
el Compromiso con la Promocién y Protecciéon de los Derechos Humanos en el
MERCOSUR (2005), la Declaracién Sociolaboral de 2015, entre otros instrumentos,
marcan una evoluciéon hacia las dimensiones de la integracion que van mas allé de la
ampliacién de los mercados y del comercio intrazonal.

En el preambulo del Tratado de Montevideo de 1960, que establecié la Asociacion
Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC), los Estados partes ya se mostraban
persuadidos de que la ampliaciéon de las actuales dimensiones de los mercados
nacionales constituye una condicién fundamental para que los paises de América
Latina puedan acelerar su proceso de desarrollo econémico en forma de asegurar un
mejor nivel de vida de sus pueblos, mientras que el Tratado de Montevideo de 1980,
constitutivo de la Asociacién Latinoamericana de Integracion (ALADI), refleja en
su preambulo una conviccion similar, pero relacionando la integracién econémica
regional con el desarrollo econémico y social.

En el preambulo del Tratado de Asuncién se considera que la ampliacion de los
mercados nacionales a través de la integracién constituye condicién fundamental
para acelerar el proceso de desarrollo econémico de los Estados partes con justicia
social, entendiendo que ese objetivo debe ser alcanzado mediante el mas eficaz
aprovechamiento de los recursos disponibles, la preservacion del medio ambiente,
el mejoramiento de las interconexiones fisicas, la coordinaciéon de las politicas
macroeconémicas y la complementariedad de los distintos sectores de la economia,
sobre la base de los principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio. Ademas, se
reafirma la voluntad politica de avanzar hacia una unién cada vez mads estrecha entre
los pueblos de los Estados partes, con la finalidad de alcanzar los objetivos antes
mencionados.
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17.2. Tratado de Asuncion

El progresivo acercamiento entre Argentina y Brasil fue preparando el terreno
para lo que vendria a comienzos de la década de 1990. Bien puede decirse que el
retorno de la democracia trajo consigo la idea de que era mucho mejor estar juntos
y compartir un proyecto que podia crecer y fortalecer a ambos paises. Pronto el
proyecto se convirtié en algo més ambicioso, con cuatro paises como protagonistas.

Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, conscientes de que el Tratado para la
Constitucién de un Mercado Comtn “debe ser considerado como un nuevo avance en
el esfuerzo tendiente al desarrollo en forma progresiva de la integracion de América
Latina, conforme al objetivo del tratado de Montevideo de 1980”, como dice el
preambulo de dicho Tratado, procedieron a su firma el 26 de marzo de 1991, en la
ciudad de Asuncién.

El mercado comtn que los Estados partes han decidido constituir se basa en lo
siguiente: 1) la libre circulacién de bienes, servicios y factores productivos entre los
paises participantes, asi como la eliminacion de los derechos aduaneros y restricciones
no arancelarias a la circulacién de mercaderias y de cualquier otra medida equivalente;
2) el establecimiento de un arancel externo comin, junto con la adopcién de
una politica comercial comtn con relacién a terceros Estados o agrupaciones de
Estados y la coordinacion de posiciones en foros econdémico-comerciales regionales e
internacionales; 3) la coordinacién de politicas macroeconémicas y sectoriales y el
compromiso de armonizar sus legislaciones en las areas pertinentes para fortalecer el
proceso de integracion.

De todo ello, expresamente consignado en el articulo 1 del Tratado, se desprende
que los Estados partes contemplaron que el proceso a desarrollar abarcaria tres
etapas: la conformaciéon de una zona de libre comercio, la constitucién de una unién
aduanera y finalmente la creacién del mercado comun.

Para la primera etapa se establecié un Programa de Liberaciéon Comercial (Anexo
I del Tratado) con miras a eliminar los derechos aduaneros y las restricciones no
arancelarias al comercio intrazona'. Debia extenderse hasta el 31 de diciembre de
1994, con un plazo adicional respecto de las listas de excepciones presentadas por
Paraguay y Uruguay. Sin embargo, en agosto de 1994 se aprobd el Régimen de
Adecuacién al Programa de Liberacién Comercial?, que establecié como plazo final

LPor derechos aduaneros (o aranceles) se entiende los impuestos que se cobran por la importacion
de productos, mientras que por restricciones no arancelarias se entiende, por ejemplo, los cupos
para la importacién de ciertos productos.

2Decisién CMC N° 5/94.
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de desgravacién el 1 de enero de 1999 para Argentina y Brasil y el 1 de enero de
2000 para Uruguay y Paraguay.

De ahi en mas, se ha establecido una unién aduanera entre los Estados partes del
Mercosur que no ha alcanzado su conformacién definitiva. Es una unién aduanera
imperfecta.

En cuanto a los objetivos del Tratado de Asuncién, cabe distinguir objetivos
inmediatos y mediatos. Entre estos tltimos, figuran una mejor insercién internacional,
mejorar las condiciones de vida de los habitantes del Mercosur, una unién mas
estrecha entre sus pueblos, afirmacién del sistema democratico (Basaldia, 1995, p.
80).

17.3. Estados partes y Estados asociados

Ademas de los cuatro Estados firmantes del Tratado de Asuncién, la Republica
Bolivariana de Venezuela es también Estado parte del Mercosur. El Protocolo de
Adhesién, firmado el 4 de julio de 2006, entrd en vigencia treinta dias después de que
Paraguay depositara su instrumento de ratificacién en diciembre de 2013, pero luego,
el 5 de agosto de 2017, se tomo la decisiéon de suspender a Venezuela en todos los
derechos y obligaciones inherentes a su condiciéon de Estado parte, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 5.2 del Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso
Democratico en el MERCOSUR. En la misma decision, los Estados partes han
asumido el compromiso de definir medidas para minimizar los impactos negativos de
la suspensién sobre el pueblo venezolano y se ha previsto que la suspension cesara
cuando, de acuerdo con el articulo 7 del Protocolo de Ushuaia, se verifique el pleno
restablecimiento del orden democratico en Venezuela.

Hay que recordar, ademas, que el Tratado de Asuncién estd abierto a la adhesién,
mediante negociacién, de los demads paises miembros de la ALADI, siendo la
aprobacion de las solicitudes objeto de decision unanime de los Estados partes
(art. 20).

Chile, desde 1996, y Bolivia (hoy Estado Plurinacional de Bolivia), desde 1997,
son Estados asociados?, lo mismo que Pert (2003), Ecuador (2004), Colombia (2004),
la Republica Cooperativa de Guyana (2013) y la Republica de Surinam (2013).

3Bolivia se encuentra en proceso de adhesién. En ocasién de la LVII Reunién Ordinaria del
Consejo del Mercado Comin, el canciller boliviano dijo que su pais retorna al Mercosur luego de la
ruptura del orden constitucional y democratico que lo alejé de los procesos de integracién en que
venia participando, agradecié a los Estados partes que ya ratificaron el respectivo Protocolo de
Adhesién y expresé que esperaban contar pronto con la ratificacién de Brasil.
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Nada dice el Tratado de Asuncién acerca de la categoria de Estado asociado,
pero en 1996 el Consejo del Mercado Comin adopté una decisiéon referida a la
participacién de terceros pafses asociados?. La Decision CMC N° 18/04 establece
que la condicién de Estado asociado del Mercosur solo puede ser adquirida por los
Estados miembros de la ALADI que hayan firmado un Acuerdo de Alcance Parcial
con el Mercosur, si tal Acuerdo ha sido protocolizado ante la ALADI. A su vez, la
Decision CMC 11/13, del 11 de julio de 2013, ha agregado la posibilidad de que
soliciten también la condicién de Estado asociado paises con los cuales el Mercosur
haya celebrado acuerdos en los términos del articulo 25 del Tratado de Montevideo
de 1980, agregado claramente orientado a permitir el ingreso en esa condicién de
Guyana y Surinam (Ferndndez Reyes, 2013, p. 134).

Para adquirir la condicién de Estado asociado, el pais interesado debe ademas
adherir expresamente al Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democratico en el
MERCOSUR, la Republica de Bolivia y la Reptublica de Chile, y a la Declaracién
Presidencial sobre Compromiso Democratico en el MERCOSUR?. Debe adherir
también al Protocolo de Montevideo sobre Compromiso con la Democracia en el
MERCOSURS.

El Consejo del Mercado Comtn es el érgano que acepta, mediante decision
expresa, la condiciéon de Estado asociado.

17.4. Estructura institucional

a) El Tratado de Asuncién cre6 el Consejo del Mercado Comin (CMC) y el
Grupo Mercado Comin (GMC). El Consejo es el érgano superior y tiene a su
cargo la conduccién politica del proceso de integracién y la toma de decisiones para
asegurar el cumplimiento de los objetivos establecidos. Integrado por los Ministros
de Relaciones Exteriores y los Ministros de Economia, o sus equivalentes, de los
Estados partes’, se retine las veces que estime oportuno, y por lo menos una vez al
aflo con la participacién de los Presidentes de los Estados partes (arts. 9 a 11). Debe
velar por el cumplimiento del Tratado, de sus Protocolos y de los acuerdos firmados
en su marco, siendo también su funcién formular politicas y promover las acciones

4La Decisién CMC N° 14/96, derogada por la Decisién N° 18,/04.

5Aprobada en la Cumbre de Presidentes del 25 de junio de 1996 en Potrero de los Funes, San
Luis, Argentina.

6Decisién CMC N° 18/04 (art. 2), con la modificacién introducida por el articulo 2 de la
Decisién CMC N° 11/13.

7Segun el articulo 12 del Tratado y el articulo 7 del Protocolo, pueden ser invitados a participar
en las reuniones del Consejo otros Ministros o autoridades de nivel ministerial.
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necesarias para la conformacién del mercado comun. Ejerce ademas la titularidad
de la personalidad juridica del bloque y negocia y firma acuerdos, en nombre de él,
con terceros paises, grupos de paifses y organismos internacionales®, desempefiando
también las deméds funciones indicadas en el articulo 8 del Protocolo de Ouro Preto.
El Consejo se pronuncia mediante Decisiones, que son obligatorias para los Estados
partes.

b) El Grupo Mercado Comiin es el érgano ejecutivo del Mercosur. Coordinado
por los Ministerios de Relaciones Exteriores, esta integrado por cuatro miembros
titulares y cuatro miembros alternos por cada pais, designados por los respectivos
Gobiernos, entre los cuales debe haber obligatoriamente representantes del Ministerio
de Relaciones Exteriores, el Ministerio de Economia (o equivalentes) y el Banco
Central. Son funciones del Grupo, entre otras, velar por el cumplimiento del Tratado
de Asuncién, de sus Protocolos y de los acuerdos firmados en su marco; proponer
proyectos de decision al Consejo; tomar las medidas necesarias para el cumplimiento
de las decisiones del Consejo; fijar programas de trabajo que aseguren avances para
el establecimiento del mercado comin y crear, modificar o suprimir subgrupos de
trabajo y reuniones especializadas®. También supervisa las actividades de la Secretaria
Administrativa del Mercosur. El Grupo se pronuncia mediante Resoluciones, que
son obligatorias para los Estados partes.

¢) Segun el articulo 2 del Protocolo de Ouro Preto, otro 6rgano con capacidad
decisoria es la Comision de Comercio (CCM), encargada de asistir al Grupo Mercado
Comun y velar por la aplicacion de los instrumentos de politica comercial comin
acordados para el funcionamiento de la unién aduanera. También desempena las
demas funciones que enumera el articulo 19 del Protocolo, ejerciendo las atribuciones
que alli se establecen. Esta integrada la Comisiéon por cuatro miembros titulares
y cuatro miembros alternos por Estado parte y es coordinada por los Ministerios
de Relaciones Exteriores. Se pronuncia mediante Directivas o Propuestas, siendo
obligatorias las primeras para los Estados partes.

d) El Protocolo cre6 ademads el Foro Consultivo Econémico-Social (FCES) y la
Secretaria Administrativa del Mercosur'®. El Foro es el 6rgano de representacién de
los sectores econdémicos y sociales y estd integrado por igual niimero de representantes
de cada Estado parte. Se manifiesta mediante recomendaciones al Grupo Mercado

8Estas funciones pueden ser delegadas por mandato expreso al Grupo Mercado Comiin, en las
condiciones establecidas en el articulo 14.VII del Protocolo de Ouro Preto.

9Articulo 13 del Tratado de Asuncién y articulo 14 del Protocolo de Ouro Preto.

10También creé la Comisién Parlamentaria Conjunta, luego reemplazada por el Parlamento del
Mercosur.
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Comun (arts. 28 y 29).

El Reglamento Interno del FCES le asigna diversas funciones; entre ellas, cooperar
activamente para promover el progreso econémico y social del Mercosur, proponer
normas y politicas econémicas y sociales en materia de integraciéon y contribuir a
una mayor participacién de la sociedad en el proceso de integraciéon. El FCES esta
compuesto por las respectivas Secciones Nacionales de cada Estado parte y su érgano
superior es el Plenario del Foro, a cuyas reuniones pueden asistir los miembros del
CMC y el GMC, con facultad de hacer uso de la palabra.

La Secretaria Administrativa (SM) es un 6rgano de apoyo operativo, responsable
de la prestacion de servicios a los demds organos. Tiene su sede permanente
en Montevideo y sirve como archivo oficial de la documentacién del Mercosur,
ocupandose ademas de la publicacion y la difusién de las normas adoptadas en
el bloque regional. También edita el Boletin Oficial del Mercosur, organiza los
aspectos logisticos de las reuniones del CMC, del GMC, de la CCM y de los restantes
organos cuando las reuniones se realicen en la sede de la Secretaria. Otra funcién
de la Secretaria es informar regularmente a los Estados partes sobre las medidas
adoptadas por cada pais para incorporar en su ordenamiento juridico las normas
emanadas de los 6rganos del Mercosur. Desempenia, ademas, las tareas que le sean
solicitadas por el CMC, el GMC y la CCM.

e) El Protocolo de Olivos (2002, modificado en 2007) ha creado el Tribunal
Permanente de Revisién (TPR), cuya sede es la ciudad de Asuncién. El Tribunal, que
est4 integrado por cinco arbitros'!, entiende en los recursos de revisién interpuestos
contra laudos de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc y sus miembros deben estar
disponibles de modo permanente para actuar cuando sean convocados. Los Estados
partes declaran reconocer como obligatoria, ipso facto y sin necesidad de acuerdo
especial, la jurisdiccion del TPR para conocer y resolver las controversias a que se
refiere el Protocolo, asi como la jurisdiccién de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc!2.
El Protocolo contempla la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal (art. 3)3.

f) E1 9 de diciembre de 2005 se firmé el Protocolo Constitutivo del Parlamento del
MERCOSUR, érgano de representacion de los respectivos pueblos, independiente y

HSegtin el articulo 18 del Protocolo, con la redaccién que rige a partir de la entrada en vigor del
Protocolo de 2007. Tanto los arbitros del TPR como los de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc deben
ser juristas de reconocida competencia en las materias que puedan ser objeto de las controversias y
tener conocimiento del conjunto normativo del Mercosur (art. 35 del Protocolo de Olivos).

12 Articulo 33 del Protocolo de Olivos.

B3Por Decision CMC N° 37/02 se ha aprobado el Reglamento del Protocolo de Olivos, cuyo
Capitulo II se refiere a las opiniones consultivas.
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auténomo, que tiene su sede en Montevideo. El Parlamento es un érgano unicameral
que debe estar integrado por representantes electos por sufragio universal, directo y
secreto, de acuerdo con la legislacion interna de cada Estado parte y las disposiciones
del Protocolo Constitutivo, parte integrante del Tratado de Asuncién.

Los propésitos del Parlamento son: 1) representar a los pueblos del Mercosur,
respetando su pluralidad ideolégica y politica; 2) asumir la promocién y defensa
permanente de la democracia, la libertad y la paz; 3) impulsar el desarrollo sustentable
de la regién con justicia social y respeto de la diversidad cultural; 4) garantizar
la participacién de la sociedad civil en el proceso de integracién; 5) estimular la
formacién de una conciencia colectiva de valores ciudadanos y comunitarios para la
integracién; 6) contribuir a consolidar la integracién latinoamericana mediante la
profundizacién y ampliacién del Mercosur; 7) promover la solidaridad y la cooperacién
regional e internacional (art. 2).

El pluralismo y la tolerancia, la transparencia de la informacién y de las decisiones
para crear confianza y facilitar la participacién ciudadana, el respeto de los derechos
humanos y el repudio a todas las formas de discriminacién son, entre otros, los
principios del Parlamento (art. 3).

Las competencias del Parlamento son, entre otras: velar por la observancia de
las normas del Mercosur y la preservacion del régimen democratico en los Estados
partes; elaborar y publicar anualmente un informe sobre la situacion de los derechos
humanos en los Estados partes; pedir informes u opiniones por escrito a los érganos
decisorios y consultivos del bloque sobre cuestiones relacionadas con el desarrollo
del proceso de integracién; realizar reuniones semestrales con el Foro Consultivo
Econémico-Social para intercambiar informaciones y opiniones sobre el desarrollo del
Mercosur; organizar reuniones publicas, sobre cuestiones vinculadas al desarrollo del
proceso de integraciéon, con entidades de la sociedad civil y los sectores productivos;
recibir, examinar y en su caso canalizar hacia los 6rganos decisorios peticiones de
cualquier particular de los Estados partes, ya se trate de una persona fisica o juridica,
relacionadas con actos u omisiones de los érganos de la estructura institucional
del bloque, y emitir declaraciones, recomendaciones e informes sobre cuestiones
vinculadas al desarrollo del proceso de integracién, por iniciativa propia o a solicitud
de otros 6rganos del Mercosur (art. 4).

También le compete elaborar dictdmenes sobre todos los proyectos de normas del
Mercosur que requieran aprobaciéon legislativa en uno o varios Estados partes, asi
como proponer proyectos de normas para su consideracion por el CMC y elaborar
estudios y anteproyectos de normas nacionales, orientados a la armonizacion de las
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legislaciones nacionales de los Estados partes!*. Por otro lado, debe expedirse sobre
la adhesién de nuevos Estados partes y puede solicitar opiniones consultivas al TPR.

El Parlamento puede invitar a los Estados asociados del Mercosur a participar
en sus sesiones publicas por medio de miembros de sus Parlamentos nacionales, que
participaran con derecho a voz pero sin derecho a voto.

Los parlamentarios no estan sujetos a mandato imperativo y deben actuar con
independencia en el ejercicio de sus funciones. Tendran un mandato de cuatro afios,
a partir de la fecha de asuncién en el cargo, y existe la posibilidad de reeleccion.

En las disposiciones transitorias del Protocolo Constitutivo quedaron previstas
dos etapas de transicién: la primera, entre el 31 de diciembre de 2006 y el 31 de
diciembre de 2010; la segunda, entre el 1 de enero de 2011 y el 31 de diciembre
de 2014. En la primera etapa de la transicién, el Parlamento estuvo integrado por
dieciocho parlamentarios por cada Estado parte, designados por los respectivos
Parlamentos nacionales. A partir de la segunda etapa de la transicion, los ciudadanos
de los Estados partes deberian haber elegido a los parlamentarios. En virtud del
Protocolo Adicional al Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR
(2019), Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay acordaron suspender la eleccién
directa de los integrantes del cuerpo hasta tanto se realice dicha elecciéon en forma
simultéanea en todos los Estados partes (art. 1)!5.

g) El Tribunal Administrativo Laboral del MERCOSUR es la tnica instancia
jurisdiccional para resolver las reclamaciones de caracter administrativo-laboral del
personal de la SM y de las personas contratadas por la Secretaria para obras y
servicios determinados, en su ambito o en otros érganos del bloque.

h) En otro orden de cosas, el Protocolo de Ouro Preto dispone, en sus articulos
37 y 38, que las decisiones de los érganos del Mercosur seran tomadas por consenso y
con la presencia de todos los Estados partes, comprometiéndose estos a adoptar todas
las medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento
de las normas emanadas de esos 6rganos.

1E] Consejo del Mercado Comtin debe informar semestralmente sobre el tratamiento de los
proyectos de normas propuestos por el Parlamento. Los estudios y anteproyectos de normas
nacionales serdn comunicados a los Parlamentos nacionales a los efectos de su eventual consideracién.

15E] Protocolo Adicional prevé que los parlamentarios “elegidos en forma directa con mandato
en curso continuardn en su funcién hasta completar su mandato” (art. 4). Hasta el momento de
firmarse el Protocolo Adicional, solo en Argentina y en Paraguay los parlamentarios habian sido
elegidos en forma directa.
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17.5. Organos auxiliares

El Protocolo de Ouro Preto autoriza la creacién de los 6rganos auxiliares que
fueren necesarios para la consecucion de los objetivos del proceso de integracion.

a) La Comisién de Representantes Permanentes del MERCOSUR!6, la Comisién
de Coordinacién de los Ministerios de Asuntos Sociales del MERCOSUR, y el Foro
de Consulta y Participacién Politica del MERCOSUR!” son 6rganos auxiliares del
CMC.

b) Otro érgano auxiliar es el Foro Consultivo de Municipios, Estados Federados,
Provincias y Departamentos del MERCOSUR, creado en diciembre de 2004 en
la reunién del CMC en Belo Horizonte. Tiene la finalidad de estimular el didlogo
y la cooperacion entre las autoridades de nivel municipal, estadual, provincial y
departamental de los Estados partes y puede proponer medidas orientadas a la
coordinacién de politicas para promover el bienestar y mejorar la calidad de vida de
los habitantes de los Municipios, Estados Federados, Provincias y Departamentos de
la regién, asi como formular recomendaciones por intermedio del GMC.

La instalacion del Foro Consultivo tuvo lugar el 18 de enero de 2007 en el
marco de la XXXII Cumbre de Jefes de Estado del MERCOSUR en Rio de Janeiro.
Mercociudades, una red creada en 1995, coordina el Comité de los Municipios del
Foro.

¢) La Reunién de Altas Autoridades sobre Derechos Humanos en el MERCOSUR
y Estados Asociados (RAADH), creada por Decisién N° 40/04, constituye un foro
especializado dependiente del CMC y estd integrada por Comisiones Permanentes y
Grupos de Trabajo. Tiene la funcién de contribuir a la consolidacion de los derechos
humanos como un eje fundamental del proceso de integracién politica y social
del Mercosur, junto con la de impulsar la implementacién interna de estandares
de derechos humanos, entre otras funciones. Las organizaciones sociales pueden
participar presencialmente y mediante el uso de nuevas tecnologias en las Reuniones
Plenarias, Comisiones Permanentes, Grupos de Trabajo y conferencias ptublicas de
la RAADH. Pueden también realizar aportes previos y enviar documentos.

16Creada por Decisién N° 11/03 del CMC e integrada por los representantes permanentes de
los Estados partes y por un presidente, que ha de ser una personalidad politica destacada de
nacionalidad de uno de esos Estados, designada por el CMC a propuesta de los presidentes de tales
paises. Asiste al CMC y a la Presidencia Pro Tempore del MERCOSUR. Ha elaborado la Cartilla
del Ciudadano del MERCOSUR.

17Creada por la Decisiéon CMC N° 39/08. Tiene la funcién de elevar propuestas de trabajo
relativas al Plan Estratégico de Accién Social del MERCOSUR, entre otras funciones. El Foro fue
creado por Decisiéon CMC N 18/98.

337



En el Ambito de la Reunién se ha creado el Instituto de Politicas Piblicas de
18 con sede permanente en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, cuyo objetivo es contribuir al fortalecimiento del Estado de Derecho en los

Derechos Humanos

Estados partes, mediante el diseno y seguimiento de politicas publicas en derechos
humanos, y contribuir a la consolidaciéon de estos derechos como eje fundamental de
la identidad y el desarrollo del MERCOSUR.

d) El Instituto Social del MERCOSUR fue creado en 2007 con el objetivo de
profundizar la dimensién social y fortalecer el proceso de integracién'®. Depende
de la Reunién de Ministros y Autoridades de Desarrollo Social del MERCOSUR
(RMADS)?. En el Plan Estratégico de Accién Social del Mercosur (PEAS) se
destaca que la creacion del Instituto Social es parte de la respuesta a la necesidad de
consolidar el proceso iniciado con la institucionalizacién de la Reunién de Ministros
vy Autoridades de Desarrollo Social y los esfuerzos emprendidos por la Comision de
Coordinacién de Ministros de Asuntos Sociales, cuya finalidad esencial fue jerarquizar
la dimensién social de la integracién regional.

e) La estructura del GMC estd integrada por las siguientes categorias de
organos dependientes: Grupos, Subgrupos de Trabajo, Grupos Ad Hoc y Reuniones
Especializadas?!. Los Comités Técnicos funcionan como 6rganos auxiliares de la
Comision de Comercio.

f) En el 4&mbito de la Secretaria, opera el Fondo de Convergencia Estructural del
MERCOSUR, (FOCEM)?? con la finalidad de financiar programas para promover la
convergencia estructural, desarrollar la competitividad, promover la cohesion social,
especialmente de las economias menores y regiones menos desarrolladas, y apoyar
el funcionamiento de la estructura institucional y el fortalecimiento del proceso
de integracién?3. Se integra con aportes anuales de los Estados partes, que no son
reembolsables. En 2015 se aprobé la continuidad del FOCEM.

8Por Decision CMC N° 14/09.

9Decisién CMC N° 03/07. Las Disposiciones para el Funcionamiento del Instituto Social del
MERCOSUR fueron aprobadas en 2010.

20Existen también la Reunién de Ministros de Educacién, la Reunién de Ministros de Justicia,
la Reunién de Ministros de Cultura, la Reunién de Ministros de Salud y la Reunién de Ministros
del Interior, entre otras. En el &mbito de la Reunién de Ministros del Interior funciona el Foro
Especializado Migratorio (FEM).Grupos Ad Hoc y Reuniones Especializadas

21Decisién CMC N° 12/12 y Decisién CMC N° 24/14.

22Decisién CMC N° 45/04.

23Decisién CMC N° 18/05 (art. 1).
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17.6. Personalidad juridica y fuentes juridicas del Mercosur

El articulo 34 del Protocolo de Ouro Preto establece que el Mercosur tiene
personalidad juridica de Derecho Internacional. Podra, en el uso de sus atribuciones,
realizar todos los actos necesarios para el logro de sus objetivos, en especial contratar,
adquirir o enajenar bienes muebles e inmuebles, comparecer en juicio, conservar
fondos y hacer transferencias (art. 35). Ademads, celebrard acuerdos de sede (art. 36).

Como dice Moncayo (2000), el reconocimiento de la personalidad juridica
internacional pone de manifiesto la voluntad de acentuar la imagen de ‘bloque
del Mercosur, “que presenta asi una posicién unificada en las negociaciones con otros

9

Estados, grupos de Estados y organizaciones internacionales lo que, naturalmente,
acrecienta su poder negociador” (p. 599).

De conformidad con el articulo 41 del Protocolo, las fuentes juridicas del Mercosur
son: a) el Tratado de Asuncién, sus protocolos y los instrumentos adicionales o
complementarios; b) los acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncién y
sus protocolos; c) las Decisiones del Consejo del Mercado Comin, las Resoluciones
del Grupo Mercado Comin y las Directivas de la Comisién de Comercio del Mercosur,
adoptadas desde la entrada en vigor del Tratado de Asuncién.

En otras palabras, tales fuentes son las normas originarias y las normas derivadas.
Estas tultimas tienen cardcter obligatorio y, cuando sea necesario, deben ser
incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales mediante los procedimientos
previstos por la respectiva legislacion (art. 42).

17.7. Solucién de controversias

a) El Anexo al Protocolo de Ouro Preto y el Reglamento del Anexo establecen el
procedimiento para las reclamaciones ante la CCM. Las reclamaciones presentadas
por las Secciones Nacionales de la Comisién de Comercio, originadas en los Estados
partes o en reclamaciones de particulares (personas fisicas o juridicas), con arreglo
al articulo 21 del Protocolo, se ajustaran al procedimiento establecido en el Anexo.

El Estado reclamante presentara su reclamacion ante la Presidencia Pro-Tempore
de la Comision, que sera tratada en la primera reunién siguiente del 6rgano. Si no
se adoptare una decisién en esa reunién, se remitiran los antecedentes a un Comité
Técnico, que preparard y elevard un dictamen conjunto. La Comision tomara en
consideracién tal dictamen, o las conclusiones de los expertos integrantes del Comité
cuando no hubiere dictamen conjunto. Si no existiere consenso, en su primera reuniéon
ordinaria posterior a la recepciéon del dictamen o de las conclusiones de los expertos,
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oportunidad en que debe decidir sobre la cuestién, o en la reunién extraordinaria
convocada al efecto, la Comision elevard al GMC las alternativas propuestas, junto
con el dictamen o las conclusiones de los expertos, segtn el caso, para que se adopte
una decisiéon. De haber consenso sobre la procedencia de la reclamacion, el Estado
parte reclamado debera adoptar las medidas aprobadas en la CCM o en el GMC, en
el plazo razonable fijado para ello. Transcurrido este plazo sin que se haya cumplido
lo dispuesto en la decisién, el Estado reclamante podra recurrir al procedimiento
previsto en el Protocolo de Olivos, en lo pertinente?*.

También los Estados partes podréan presentar consultas por escrito en la CCM
a uno o mas Estados partes sobre materias de competencia de la Comisién?°. El
Estado consultante dard por concluida una consulta cuando la respuesta a ella fuera
considerada satisfactoria o la causa que generé la consulta hubiera sido superada.

b) Seran sometidas al procedimiento que estatuye el Protocolo de Olivos (2002)
las controversias que surjan entre Estados partes sobre la interpretacion, aplicacién
o incumplimiento del Tratado de Asuncién, del Protocolo de Ouro Preto, de los
protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncién, de las
Decisiones del CMC, de las Resoluciones del GMC y de las Directivas de la CCM (art.
1). Las controversias que pueden ser sometidas al sistema de solucién de controversias
de la Organizacién Mundial del Comercio o de otros esquemas preferenciales de
comercio de que sean partes individualmente los Estados partes del Mercosur, podran
someterse a uno u otro foro, a eleccién de la parte demandante, aunque las partes en
la controversia podran, de comin acuerdo, elegir el foro. Iniciado un procedimiento
ante un foro, ninguna de las partes podra recurrir a los mecanismos establecidos en
los otros foros respecto del mismo objeto.

Los Estados partes en una controversia procuraran resolverla, ante todo, mediante
negociaciones directas, que no podran exceder de un plazo de quince dias desde la
fecha en que una de las partes comunicé a la otra la decisién de iniciar la controversia,
salvo acuerdo entre las partes (art. 5.1). Si por la via de las negociaciones directas
no se alcanzare un acuerdo o si la controversia fuera solucionada solo parcialmente,
cualquiera de los Estados partes en la controversia podra iniciar directamente el
procedimiento arbitral previsto en el Capitulo VI del Protocolo (art. 6.1). Sin
perjuicio de ello, podran, de comtn acuerdo, someterla a consideracion del GMC,

241 Protocolo de Olivos derogé el Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias (1991).
El articulo 55.3 de este instrumento aclara que “las referencias al Protocolo de Brasilia realizadas
en el Protocolo de Ouro Preto y su Anexo se entenderan remitidas al presente Protocolo en lo que
corresponda’.

25Directiva CCM N° 17/99.
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que evaluara la situacién, dando oportunidad a las partes para que expongan sus
respectivas posiciones (art. 6.2)2¢. Cuando la controversia haya sido sometida al
GMC, el Grupo formulard recomendaciones expresas y detalladas, de ser posible,
para la solucién del diferendo.

De no haberse alcanzado una solucién mediante negociaciones directas o con la
intervencion del GMC, cualquiera de los Estados partes en la controversia podra
comunicar a la Secretarfa del TPR su decisién de recurrir al procedimiento arbitral
previsto en el Protocolo, el cual se sustanciard ante un Tribunal Arbitral Ad Hoc
compuesto de tres arbitros. Cada parte designa un arbitro titular y un arbitro
suplente, para reemplazar al titular en caso de incapacidad o excusa en cualquier
etapa del procedimiento®”. El tercer arbitro, que presidird el Tribunal, serd designado
de comtn acuerdo por las partes?®.

El objeto de la controversia queda determinado por los escritos de presentacion y
de respuesta y no puede ser ampliado posteriormente. Cualquiera de las partes en
la controversia puede presentar un recurso de revisién al TPR contra el laudo del
Tribunal Arbitral Ad Hoc, en un plazo no superior a los quince dias a partir de la
notificacion del laudo. El recurso se limita a las cuestiones de Derecho tratadas en
la controversia y a las interpretaciones juridicas desarrolladas en el laudo atacado.

Las partes en una controversia, culminadas sin éxito las negociaciones directas,
pueden acordar de manera expresa someterse directamente y en instancia tinica al
Tribunal Permanente de Revisién, en cuyo caso este tendra las mismas competencias
que un Tribunal Arbitral Ad Hoc y regirén, en lo pertinente, las disposiciones del
Capitulo VI. En este supuesto, los laudos seran obligatorios para los Estados partes
en la controversia a partir de la recepcién de la respectiva notificacién, no estaran
sujetos a revision y tendran fuerza de cosa juzgada con relacién a las partes.

Los laudos de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc son obligatorios para los Estados
partes en la controversia a partir de su notificacién y tendran, con relaciéon a ellos,
fuerza de cosa juzgada si no se interpusiera el recurso de revisién en el plazo previsto.
Los laudos del TPR, cuando actia en el marco de un recurso de revisiéon, son
inapelables y obligatorios para los Estados partes en la controversia a partir de su

26E] GMC podra requerir, cuando considere necesario, el asesoramiento de expertos seleccionados
de la lista a que hace referencia el articulo 43 del Protocolo.

27Cada Estado parte en la controversia designa esos arbitros de la lista prevista en el articulo
11.1 del Protocolo.

28Fl tercer arbitro debe ser designado de la lista de terceros arbitros (art. 12.2.iii), también
registrada en la Secretaria Administrativa. Si no hubiere acuerdo para elegir el tercer arbitro, se
procedera con arreglo al articulo 10.3.ii del Protocolo.
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notificacién, teniendo, con relacién a ellos, fuerza de cosa juzgada?®. Los laudos
deben ser cumplidos en la forma y con el alcance con que fueron dictados.

¢) El procedimiento establecido en el Capitulo XI del Protocolo de Olivos se
aplica a los reclamos de particulares (personas fisicas o juridicas) con motivo de
la sancién o aplicacion, por cualquiera de los Estados partes, de medidas legales o
administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal, en
violacion del Tratado de Asuncién, del Protocolo de Ouro Preto, de los acuerdos
celebrados en el marco del Tratado de Asuncién, de las Decisiones del CMC, las
Resoluciones del GMC y las Directivas de la CCM. Los particulares afectados deben
formalizar los reclamos ante la Seccién Nacional del GMC del Estado parte donde
tengan su residencia habitual o la sede de sus negocios, aportando elementos que
permitan determinar la verosimilitud de la violacién y la existencia o amenaza de un
perjuicio, para que el reclamo sea admitido por la Seccién Nacional correspondiente.
La Seccion Nacional que haya admitido el reclamo deberda entablar consultas con
la Seccién Nacional del GMC del Estado parte al que se atribuye la violacién a fin
de buscar una soluciéon inmediata a la cuestion. Finalizadas las consultas sin que
se hubiera alcanzado una solucién, aquella Seccién Nacional elevard el reclamo al
GMC.

Recibido el reclamo, el GMC puede rechazarlo, pronuncidndose por consenso, en
caso de considerar que no redne los requisitos necesarios (los del articulo 40.2) para
darle tramite. Si no lo rechaza, el reclamo se considera aceptado. En tal caso, se
convocard de inmediato a un grupo de expertos®?, que emitird un dictamen acerca
de la procedencia del reclamo dentro de los treinta dias a partir de la designacion de
los miembros del grupo. Dentro de este plazo, el grupo de expertos daré oportunidad
al reclamante y a los Estados involucrados en el reclamo de ser oidos y presentar sus
argumentos en audiencia conjunta.

Si en dictamen undnime el grupo de expertos verificare la procedencia del reclamo,
podréa requerirse al Estado reclamado la adopcion de medidas correctivas o la
anulacion de las medidas cuestionadas, y si el requerimiento no prospera dentro de
un plazo de quince dias, el Estado parte que lo efectué podra recurrir directamente
al procedimiento arbitral. Si el dictamen considera improcedente el reclamo por
unanimidad, el GMC dard de inmediato por concluido el reclamo en el ambito del
Capitulo XI. Es posible que el grupo de expertos no alcance la unanimidad para

29 Cualquiera de las partes en la controversia puede solicitar una aclaracién del laudo del Tribunal
Arbitral Ad Hoc o del TPR, y sobre la forma en que el laudo debe cumplirse (art. 28).

30A la composicién del grupo de expertos se refiere el articulo 43 del Protocolo, con la redaccién
que rige a partir de la entrada en vigor del Protocolo Modificatorio de 2007.
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emitir el dictamen; en este supuesto, el grupo elevara sus distintas conclusiones al
GMC, que de inmediato dard por concluido el reclamo en el ambito del Capitulo XI.
En estos dos tltimos supuestos, el Estado parte reclamante podra dar inicio a los
procedimientos previstos en los Capitulos IV a VI del Protocolo.

d) Los Tribunales Arbitrales Ad Hoc y el TPR decidirdn las controversias
aplicando el Tratado de Asuncién, el Protocolo de Ouro Preto, los protocolos
y acuerdos celebrados en el marco de dicho Tratado, las Decisiones del CMC, las
Resoluciones del GMC y las Directivas de la CCM, asi como los principios y normas
de Derecho Internacional aplicables a la materia. Esta disposicién del articulo 34.1
del Protocolo de Olivos no restringe la facultad de aquellos Tribunales o del TPR,
cuando acttie en instancia directa y unica, de decidir la controversia ex aequo et
bono, si las partes asi lo acordaren (art. 34.2).

e) El sistema de solucién de controversias del Mercosur se caracteriza por su
flexibilidad, celeridad y obligatoriedad. Flexibilidad, porque contempla diversas
modalidades a las que podran recurrir las partes, segin la naturaleza de la
controversia; celeridad, debido a que, por el caracter comercial de la mayoria de los
casos, los plazos son breves y los procedimientos relativamente sencillos, y lo ultimo,
porque el recurso al arbitraje asegura un resultado de cumplimiento compulsivo
para las partes en la controversia (Deluca, 2013, p. 10). El sistema de solucién de
controversias analizado se caracteriza también por ser intergubernamental.

17.8. A poco mas de 30 anos del Tratado de Asunciéon

El 26 de marzo de 2021 se cumplieron treinta anos de la firma del Tratado
de Asuncién. En ese marco, uno de los temas en discusiéon fue la flexibilidad o
flexibilizacion a los efectos de permitir que los Estados partes celebren de forma
unilateral acuerdos comerciales®'. Mientras tanto, el acuerdo entre el Mercosur y
la Unién Europea (UE) atin no se ha puesto en marcha. El 7 de julio de 2021, en
el marco de la LVII Reunién Ordinaria del Consejo del Mercado Comiin, Uruguay
anuncié que negociara acuerdos comerciales por fuera del bloque.

De acuerdo con lo previsto, el Plan de Accién para el Estatuto de Ciudadania del
Mercosur®? debia estar integramente implementado en el 30° aniversario del Mercosur,
pudiendo ser instrumentado mediante la firma de un protocolo que incorpore el

31En relacién con ello, hay que recordar que la Decisién N° 32/00 del CMC prohibe a los Estados
partes, partir del 30 de junio de 2001, celebrar convenios comerciales unilaterales, por fuera del
bloque.

32 Adoptado por Decision CMC N° 64/10.
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concepto de “Ciudadano del MERCOSUR” y forme parte del Tratado de Asuncién®3.
El 26 de marzo de 2021, durante el ejercicio pro tempore de la presidencia del bloque,
Argentina presenté el Estatuto de la Ciudadania del Mercosur, integrado por un
conjunto de derechos fundamentales y beneficios para los nacionales de los Estados
partes.

En el Comunicado Conjunto de los Presidentes de los Estados Partes del
MERCOSUR y Estados Asociados, de 21 de julio de 2022, los mandatarios
recordaron que “América Latina y el Caribe es una zona de paz, basada en el
respeto al Derecho Internacional y en los principios y propésitos de la Carta de
la Organizacion de las Naciones Unidas” (parr. 3). Efectivamente, la Comunidad
de Estados Latinoamericanos y Caribenios (CELAC) ha sido declarada como Zona
de Paz en esos mismos términos, segun la Proclama de 2014, adoptada en La
Habana. A su vez, el Parlamento del Mercosur ha declarado el espacio territorial
que conforma Mercosur como Zona de Paz, libre de armas de destruccién masiva
y nuclear, reiterando en todas sus partes la Declaracién Politica del MERCOSUR,
Bolivia y Chile como Zona de Paz suscrita en Ushuaia®?.

Esto supone que los Estados del bloque mercosureno deben actuar en consecuencia,
dejando en claro su postura a favor de la paz, como valor y como derecho, en todas
las circunstancias. Sin embargo, de los cuatro Estados fundadores del Mercosur solo
Paraguar y Urguay son Estados partes en el Tratado sobre la Prohibicién de las
Armas Nucleares (2017), que ha entrado en vigor el 22 de enero de 2021.

Regresar al Sumario

33Segtin el articulo 7 de la Decisién CMC N° 64/10.
34Declaracién 04/2014, de 10 de noviembre de 2014.
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18. Solucion de controversias

18.1. Concepto de controversia internacional

., Cuédndo existe una controversia internacional? Para responder esta pregunta
podemos basarnos en el caso Maffezini, en cuyo marco un tribunal arbitral del CIADI
subrayé que “suele haber una secuencia natural de acontecimientos que conducen a
una controversia”. Todo “comienza con la expresién de un desacuerdo y la afirmacién
de puntos de vista divergentes” y “con el tiempo estos acontecimientos adquieren un
significado juridico preciso mediante la formulacién de reclamaciones juridicas, su
discusién y su rechazo eventual o falta de respuesta de la otra parte”. El conflicto de
puntos de vista juridicos y de intereses “solo estara presente en esta ultima etapa,

aunque los hechos subyacentes tengan una fecha anterior”!.

Puede decirse entonces, siguiendo a Cassese (1975), que una controversia
internacional es “la contraposicién de puntos de vista juridicos entre dos o mas
Estados”, que “se materializa en el conflicto entre la pretensién de un Estado de
que otro adopte una determinada posicién juridica de acuerdo con una norma
internacional y la negativa del otro Estado a aceptar dicha pretensién” (p. 177).

18.2. Principios fundamentales

Uno de los principios de Derecho Internacional es el arreglo pacifico de las
controversias internacionales. La Carta de las Naciones Unidas manda que los
miembros de la Organizacion arreglen sus controversias internacionales por medios
pacificos, “de tal manera que no se pongan en peligro ni la paz y la seguridad
internacionales ni la justicia” (art. 2.3).

La Declaracién sobre los Principios de Derecho Internacional subraya que
los Estados “procuraréan llegar a un arreglo pronto y justo de sus controversias
internacionales” y que “se abstendran de toda medida que pueda agravar la
situacién de modo que ponga en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, y obraran en conformidad con los propésitos y principios de las
Naciones Unidas”.

1CIADI, Emilio Agustin Maffezini c¢. Reino de Esparia, decisién sobre excepciones a la
jurisdiccién, 25 de enero de 2000, parr. 92.
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La Declaracion de Manila sobre el Arreglo Pacifico de Controversias Interna-
cionales? puntualiza cémo deben actuar los Estados en esta materia: procuraran,
de buena fe y con espiritu de cooperacién, el arreglo pronto y equitativo de sus
controversias internacionales.

Se trata, pues, de una obligacién de comportamiento, no de resultado, pero las
partes en una controversia tienen el deber, en caso de que no se logre una solucién
por uno de los medios pacificos, “de seguir tratando de arreglar la controversia
por otros medios pacificos acordados por ellas” (Declaracién sobre los Principios
de Derecho Internacional). La Declaracién de Manila va més alld al decir que en
caso de que las partes en una controversia no lleguen prontamente a una solucién
recurriendo a cualquiera de los medios de solucién, seguirdn buscando una solucién
pacifica y celebraran de inmediato consultas sobre medios mutuamente convenidos
de resolver la controversia; si no lograren solucionar por ninguno de esos medios una
controversia cuya continuacién pudiera poner en peligro el mantenimiento de la paz
v la seguridad internacionales, la someteran al Consejo de Seguridad.

En linea con ese criterio, el Tratado Antartico prevé que cualquier controversia
concerniente a la interpretacién o la aplicacién del Tratado se resolvera por cualquiera
de los medios pacificos contemplados en su articulo XI.1, agregando que toda
controversia de esa naturaleza, no resuelta por tales medios, sera referida a la Corte
Internacional de Justicia, con el consentimiento, en cada caso, de todas las partes
en controversia, para su resolucién; pero la falta de acuerdo para referirla a la
Corte Internacional de Justicia no dispensara a las partes en controversia de la
responsabilidad de seguir buscando una solucién por cualquiera de esos medios
pacificos (art. XI.2).

Otro principio fundamental es la libre eleccién de los medios. Al respecto, la
Declaracién de Manila expresa que el arreglo de las controversias internacionales
se basard en la igualdad soberana de los Estados y se hara segtn el principio de la
libre eleccion de los medios.

18.3. Medios de arreglo

De acuerdo con el articulo 33.1 de la Carta de las Naciones Unidas los medios de
solucién pacifica de controversias son la negociacion, la investigacion, la mediacion,
la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos
regionales u otros medios pacificos que elijan las partes. La Declaracién de Manila

2Aprobada por la Asamblea General mediante resolucién 37/10, del 15 de noviembre de 1982.
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enumera los mismos medios e incorpora de manera expresa los buenos oficios, como
hace también la Carta de la OEA (art. 25).

Los medios de solucién pacifica de controversias se clasifican en politicos (o
diplomaticos) y jurisdiccionales. Los primeros se basan en el acuerdo de las partes,
incluso en relacién con los términos del arreglo. Los segundos conducen a una decisién
de caracter obligatorio, adoptada por un tercero imparcial.

Son medios politicos la negociacién, los buenos oficios, la mediacién, la
investigacion y la conciliaciéon. Los medios jurisdiccionales son el arbitraje y el
arreglo judicial.

18.4. Los medios politicos

a) Muchos tratados obligan a las partes a entablar negociaciones diplomaticas
antes de acudir a cualquier otro medio de solucién. Asi, el Tratado de Paz, Amistad
y Navegacion argentino-chileno dispone que “las Partes se esforzaran por lograr la
solucién de toda controversia entre ellas mediante negociaciones directas, realizadas
de buena fe y con espiritu de cooperacion”, aniadiendo que, si a juicio de ambas partes
o de una de ellas, las negociaciones directas no alcanzaren un resultado satisfactorio,
cualquiera de las partes podré invitar a la otra a someter la controversia a un medio
de arreglo pacifico elegido de comin acuerdo (art. 4). El Estatuto del Rio Uruguay
establece que toda controversia sobre la interpretacién o aplicacién del Estatuto (y
del Tratado de Limites entre Argentina y Uruguay) que no pudiere solucionarse por
negociaciones directas podra ser sometida, por cualquiera de las partes, a la Corte
Internacional de Justicia (art. 60). La misma férmula emplea el Tratado del Rio de
la Plata y su Frente Maritimo (art. 87).

Como ha dicho la Corte en el caso de la Delimitacion de la plataforma
continental del Mar del Norte (1969), debe haber meaningful negotiations, esto
es, las negociaciones deben tener un sentido. Es una derivacién del principio de la
buena fe. Ahora bien, el Tribunal de La Haya también ha dejado en claro, reiterando
el criterio de la Corte Permanente de Justicia Internacional en el caso del Trdfico
ferroviario entre Lituania y Polonia (1931), que “el compromiso de negociar no
implica el de entenderse”3.

“Las negociaciones no se remiten a una simple oposiciéon entre las opiniones o los
intereses juridicos de las dos partes, o a la existencia de una serie de acusaciones y de
refutaciones”, porque “la nocién de ‘negociaciones’ se distingue de la de ‘diferendo’ e

3C1J, sentencia en el caso de las Pasteras en el rio Uruguay, parr. 150.
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implica, cuanto menos, que una de las partes intente verdaderamente abrir el debate

con la otra parte con vistas a arreglar el diferendo”.

El Tratado Americano de Soluciones Pacificas (Pacto de Bogotd) destaca la
importancia de las negociaciones, colocandolas como la primera opcién al decir
que, en caso de que entre dos o mas Estados signatarios se suscite una controversia
que, en su opinién, no pueda ser resuelta por negociaciones directas, “las Partes se
comprometen a hacer uso de los procedimientos establecidos en este Tratado” (art.
2).

b) Se acude a los buenos oficios “cuando las partes en una controversia se
encuentran fuertemente distanciadas, o les resulta muy dificil sentarse a negociar”
(Gonzélez Napolitano, 2015, p. 783). El Pacto de Bogot4 explica que una vez logrado
el acercamiento de las partes y que estas hayan reanudado las negociaciones directas
quedara terminada la gestion del Estado o del ciudadano que hubiere ofrecido sus
buenos oficios o aceptado la invitacién a interponerlos; “sin embargo, por acuerdo
de las partes, podran aquellos estar presentes en las negociaciones” (art. X).

El tercero que actuia es una personalidad prominente, como un jefe de Estado
o un jefe de gobierno, el Secretario General de las Naciones Unidas o el Papa, y
en el Ambito de la OEA su Secretario General. Si los buenos oficios son ofrecidos,
“las partes litigantes no consideraran nunca el ejercicio de este derecho como un
acto poco amistoso”, estipula el articulo 3 de la Convenciéon de La Haya de 1907,
reiterando en este punto la Convencién de 1899.

En la controversia entre Argentina y Uruguay por las plantas de celulosa en el
rio Uruguay, al rey de Espana se le solicité que interpusiera sus buenos oficios para
acercar a las partes a fin de que estas recurrieran luego a negociaciones directas.

¢) La Convencién de La Haya de 1907 establece que “la misién del mediador
consiste en conciliar las pretensiones opuestas y en apaciguar los resentimientos
que pudieran haber surgido entre los Estados litigantes” (art. 4), en términos casi
idénticos a los de la Convencién de 1899.

El mediador o los mediadores serdn elegidos de comin acuerdo por las partes y
sus funciones consisten en asistirlas “en el arreglo de las controversias de la manera
mas sencilla y directa, evitando formalidades y procurando hallar una solucién
aceptable”. El mediador se abstendra de hacer informe alguno, agrega el Pacto de

4CLJ, Aplicacién de la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Racial (Georgia c. Federacién de Rusia), excepciones preliminares, sentencia de 1
de abril de 2011, parr. 157.
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Bogota.

La mediacién tiene exclusivamente el caracter de un consejo, pero nunca fuerza
obligatoria, remarcan las Convenciones de La Haya.

d) Cuando se trata de una cuestién de hecho, que un tercero imparcial asuma la
tarea de dilucidar los hechos resulta un medio que permite destrabar la soluciéon del
diferendo.

La Convencién de 1907 precisa que la comisién encargada de esclarecer las
cuestiones de hecho debe hacerlo “mediante un examen imparcial y concienzudo”
(art. 9). Luego regula con detalle el procedimiento, aclarando que “la investigacién
serd contenciosa”, pues cada parte expondra los hechos y acompanara las actas,
piezas y documentos que estime convenientes para el esclarecimiento de la verdad,
asi como una lista de los testigos y peritos de los que pretende valerse. Ademads, con
el asentimiento de las partes, la comisién puede realizar investigaciones in situ. “El
informe de la comision, que se limitard a consignar los hechos, no tendré en modo
alguno el cardcter de sentencia arbitral”; dejarndo a las partes en absoluta libertad

en cuanto a las consecuencias que pueda tener la investigacién (art. 35).

El Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949 dispone la
constitucién de una Comisién Internacional de Encuesta, integrada por quince
miembros de alta reputacién moral, de reconocida imparcialidad y con competencia
para proceder a una investigacién de cualquier hecho que haya sido alegado como
infraccién grave a los Convenios de Ginebra o al Protocolo y facilitar el retorno a
una actitud de respeto de los Convenios y del Protocolo (art. 90).

A su vez, en la Convencion sobre la Prohibicién del Empleo, Almacenamiento,
Producciéon y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccién
(Convencién de Ottawa) esté previsto que si uno o més Estados partes desean aclarar
y buscan resolver cuestiones relacionadas con el cumplimiento de la Convencion
por otro Estado parte podran presentar, por conducto del Secretario General de
las Naciones Unidas, una solicitud de aclaraciéon del asunto a ese Estado parte. El
procedimiento podra derivar en la autorizacién de una misién de determinacion
de hechos, compuesta de hasta nueve expertos designados de la lista de expertos
calificados preparada por el Secretario General, y “en cualquier momento el Estado
Parte del que se solicita la aclaracién podra invitar a su territorio a una misién de
determinacién de hechos” (art. 8).

El procedimiento de investigacién suele combinarse con el de conciliacién. El
Pacto de Bogotd regula ambos procedimientos de manera conjunta.
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e) La conciliacién es otro procedimiento en el que interviene un tercero imparcial,
la comisién de conciliacién, con la facultad de examinar la controversia y proponer
una solucién a través de un informe, que no resulta vinculante para las partes.
En el Anexo I del Tratado de Paz y Amistad entre Argentina y Chile se halla
regulado el procedimiento de conciliacién, aplicable en forma subsidiaria si las partes
no se pusieren de acuerdo sobre otro medio de arreglo pacifico o si, obtenido el
acuerdo, la solucién no se alcanzare por cualquier causa (art. 5)°. Los términos
propuestos por la Comision solo revestiran el caracter de recomendaciones sometidas
a la consideracion de las partes para facilitar un arreglo reciprocamente aceptable,
segun las disposiciones pertinentes del Anexo menciondao.

18.5. Medios jurisdiccionales

Los medios jurisdiccionales de solucién de controversias internacionales son el
arbitraje y el arreglo judicial. En ambos procedimientos, un tercero imparcial, el
organo arbitral o judicial, decide la controversia aplicando el Derecho Internacional,
y su decisién es obligatoria.

Mas allé de esos rasgos comunes, hay algunas diferencias desde un punto de vista
institucional. Asi, “mientras el 6rgano arbitral es efimero por naturaleza, ya que
se crea ad hoc para resolver una controversia y desaparece cuando es solucionada,
el érgano judicial es permanente: preexiste y subsiste a la controversia” (Pastor
Ridruejo, 2013, p. 601). Ademas, en el arbitraje los Estados pueden elegir al arbitro o
a los miembros del érgano arbitral y determinar de mutuo acuerdo el procedimiento,
posibilidad que no se da en el arreglo judicial al encontrarse los Estados con un
6rgano ya constituido, aunque pueden elegir un juez ad hoc, y con un procedimiento
establecido de antemano.

18.6. El arbitraje

Segin la Convencién de La Haya de 1907, “las convenciones de arbitraje se
conciertan para los conflictos ya surgidos o que puedan surgir” y “pueden referirse a
todos los conflictos o solamente a los de una clase determinada” (art. 39). De ello se
desprende que el consentimiento para el arbitraje puede darse con posterioridad, esto
es, una vez que haya surgido la controversia, o con anterioridad a que ello ocurra.

5La Comisién de Conciliacién se compondra de tres miembros, dos nombrados por cada una
de las partes (pudiendo ser el elegido un nacional) y el tercero elegido por ambas partes “entre
nacionales de terceros Estados que no tengan su residencia habitual en el territorio de alguna de
ellas ni se encuentren a su servicio”.
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Cuando se presta a priori, queda expresado a través de una cldusula compromisoria o
bien de un tratado de arbitraje que ha entrado en vigor entre las partes. La clausula
compromisoria aparece en un tratado bilateral o multilateral sobre otra materia,
como el Tratado de Paz y Amistad antes mencionado (art. 6).

También el arbitraje puede estar previsto en un tratado de solucién de
controversias, como procedimiento aplicable a todo tipo de controversias o a una
determinada categoria, a la que pertenezca la controversia de que se trate. Asi, el
Pacto de Bogota dispone que, no obstante lo establecido en cuanto al procedimiento
judicial, los Estados partes tienen la facultad de someter a arbitraje, si se pusieren
de acuerdo al respecto, “las diferencias de cualquier naturaleza, sean o no juridicas,
que hayan surgido o surgieren en lo sucesivo entre ellas” (art. XXXVIII).

Cuando no existe tratado previo que lo establezca, el recurso al arbitraje se
estipula en el llamado “compromiso”, un acuerdo entre las partes en el que también
se define el objeto de la controversia, asi como la composicién del érgano arbitral y
la forma de nombramiento del arbitro o de los arbitros, y en el que suelen precisarse
también las reglas de procedimiento y el Derecho aplicable.

Y si ya existe una clausula compromisoria o un tratado de arbitraje, el compromiso
define el objeto de la controversia y las reglas de procedimiento, entre otras cuestiones.
Asi, el Tratado de Paz y Amistad dispone que la parte que intente recurrir al arbitraje
lo harad saber a la otra mediante comunicacién escrita en la que indicara el objeto
de la controversia e invitard a la otra parte a celebrar un compromiso, debiendo
la parte requerida colaborar en la constitucién del tribunal y la celebracion del
compromiso, mientras que el Pacto de Bogota obliga a celebrar en cada caso el
compromiso que defina claramente la materia especifica objeto de la controversia, la
sede del Tribunal, las reglas a observar en el procedimiento, el plazo dentro del cual
haya de pronunciarse el tribunal y las demds condiciones que convengan las partes
(art. XLII).

El érgano arbitral puede ser unipersonal o colegiado, es decir, estar compuesto
por un arbitro tinico® o por un tribunal integrado por un niimero impar de miembros
(normalmente tres o cinco). El Tratado de Paz y Amistad establece que, salvo acuerdo
en contrario de las partes, el tribunal arbitral se compondra de cinco miembros
designados a titulo personal: cada una de las partes nombrard un miembro, que
podra ser nacional suyo, y los otros tres miembros, uno de los cuales presidira el
Tribunal, serdn elegidos de comiin acuerdo entre nacionales de terceros paises (art.

6La Convencién de La Haya prevé la posibilidad de designar como arbitro “a un soberano o a
otro jefe de Estado” (art. 56), aunque también han actuado en esa calidad jefes de gobierno.
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24).

En cuanto al procedimiento, los Estados partes en la controversia establecen
las reglas en el compromiso, o dejan esta tarea en manos del 6rgano arbitral. Otra
posibilidad es la remisién a las Convenciones de La Haya, en particular a las reglas
contenidas en la Convencion de 1907, o a las que consigna el Modelo de reglas
sobre procedimiento arbitral de la CDI”. El procedimiento consta de una fase de
instruccién escrita y una etapa oral (vista). En cuanto a las pruebas presentadas, el
tribunal decide su admisibilidad y aprecia su valor; ademas, en cualquier momento
de las actuaciones, tiene la facultad de pedir las pruebas que considere necesarias,
segiin el Modelo de reglas de procedimiento.

La sentencia arbitral, llamada también laudo, debe ser motivada sobre todos
los puntos que decida, es obligatoria para las partes y debe ejecutarse de buena fe.
Decide el litigio definitivamente y sin apelacién. El recurso de interpretacion esta
contemplado en el articulo 82 de la Convencién de La Haya de 1907. Y el Pacto
de Bogotd dispone: “Las diferencias que se susciten sobre la interpretacién o la
ejecucion del laudo, serdan sometidas a la decisién del Tribunal Arbitral que lo dictd
(art. XLVII).

»

Con respecto al recurso de revision, la Convencién de 1907 prescribe que en el
compromiso arbitral las partes podran prever la revisiéon de la sentencia. En este
caso, y salvo acuerdo en contrario, se dirigiréd la peticién al tribunal que la ha dictado.
La demanda podra fundarse inicamente en el descubrimiento de un hecho nuevo,
que pudiera influir de una manera decisiva en la sentencia y que, al cerrar el debate,
hubiera sido desconocido para el tribunal y para la parte solicitante de la revision
(art.83).

De la nulidad de la sentencia arbitral se ocupa el Modelo de reglas de
procedimiento de la CDI, diciendo que cualquiera de las partes podra impugnar
la validez de una sentencia por una o varias de las causas siguientes: a) exceso de
poder del tribunal; b) corrupcién de un miembro del tribunal; c) infraccién grave de
una norma fundamental de procedimiento, incluso el hecho de que la sentencia no
exprese, total o parcialmente, los motivos en que se funda. A falta de acuerdo de las
partes para someter el asunto a otro tribunal, la Corte Internacional de Justicia sera
competente para declarar, a instancia de una de las partes, la nulidad, y si la Corte

7Aprobado en 1958 en el décimo periodo de sesiones de la CDI. La Asamblea General, mediante
resolucién 1262 (XIII), de 14 de noviembre de 1958, sefial el Modelo a la atencién de los Estados
miembros para que lo utilizasen.
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declara nula la sentencia, el litigio serd sometido a un nuevo tribunal®.

18.7. Corte Permanente de Arbitraje

La Corte Permanente de Arbitraje (CPA), creada por la Convencién de 1899,
tiene su sede en La Haya. Cada Estado parte en la Convencién de 1907 designara
hasta cuatro personas dispuestas a aceptar las funciones de arbitro?. Cuando se
recurra a la CPA para solucionar una controversia, la eleccién de los jueces arbitros
llamados a formar el tribunal competente se hard de la lista general de inscriptos en
esa calidad en la Oficina Internacional de la Corte!©.

Mas alla de su denominacién, la CPA no es un tribunal sino una organizacién
intergubernamental que presta servicios de arbitraje en materia de controversias
interestatales y controversias de otro tipo. Uno de sus érganos es el Consejo de
Administracion, que adopta reglamentos generales, como el Reglamento Facultativo
de la Corte Permanente de Arbitraje para el Arbitraje de Controversias entre
Dos Estados (1992), el Reglamento Facultativo para el Arbitraje de Controversias
entre Dos Partes de las cuales solamente una es un Estado (1993), el Reglamento
Facultativo para el Arbitraje entre Organizaciones Internacionales y Partes Privadas
(1996), el Reglamento Facultativo para el Arbitraje comprendiendo Organizaciones
Internacionales y Estados (1996) y el Reglamento Facultativo para el Arbitraje de
las Controversias Relativas a los Recursos Naturales y/o al Medio Ambiente (2001).

A estos instrumentos se suma el Reglamento de Arbitraje de la CPA 2012, que no
reemplaza los reglamentos previamente adoptados, es opcional y para ser usado en el
arbitraje de litigios que involucren al menos a un Estado, una entidad controlada por
un Estado o una organizacién intergubernamental y a partes privadas. Permite elegir
un tribunal arbitral de uno, tres o cinco arbitros, no estando su eleccién restringida
a personas que estén en la lista de la CPA.

Corresponde destacar, por ultimo, que el Pacto de Bogota dispone, a los fines
de integrar el Tribunal de Arbitraje a que se refiere su Capitulo V, que cada parte
designard un arbitro y los otros tres arbitros que hayan de completar el Tribunal
surgiran de las listas presentadas por las partes con nombres de juristas que formen
la némina general de la Corte Permanente de Arbitraje (art. XL).

8Modelo de reglas de la CDI, articulos 37 y 38.

9Segin el articulo 44 de la Convencién de La Haya de 1907, debe tratarse de personas de
reconocida competencia en las cuestiones de Derecho Internacional, que gocen de la méas alta
consideracién moral. Son nombrados para un periodo de seis anos y pueden renovar sus poderes.

10La Convencién considera miembros de la Corte a las personas inscriptas en esa lista.
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18.8. El arbitraje en otros ambitos

En el ambito del Derecho Internacional Econémico existen los arbitrajes llamados
“transnacionales”, entre un particular y un Estado, o entre un particular y una
organizacién internacional (Pastor Ridruejo, 2013, p. 603).

Muchas controversias de naturaleza juridica entre inversores extranjeros y Estados
se resuelven en el ambito del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), a través de tribunales arbitrales ad hoc. El
Consejo Administrativo del CIADI adopt6 en 1978 el Reglamento del Mecanismo
Complementario, por cuyas reglas se rige el arbitraje bajo tal Mecanismo, utilizado
para el arreglo de diferencias relativas a inversiones, cuando una de las partes no
es un Estado contratante en el Convenio del CTADI o un nacional de un Estado
contratante, y de diferencias que no surjan directamente de una inversién.

El Reglamento de Arbitraje de la Comisiéon de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)!! contiene reglas de procedimiento a
las que pueden las partes remitirse en un acuerdo de arbitraje. La CONVEMAR (art.
188.1.¢) también prevé la aplicacién del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI.

En los tratados bilaterales de inversiones (TBI) es frecuente encontrar una
disposicién que permite someter una controversia a arbitraje de acuerdo con el
Reglamento de la CNUDMI, como una opcién al arbitraje en el &mbito del CIADI o
cuando no se hubiera acordado uno de los procedimientos alternativos previstos.

18.9. El arreglo judicial

El medio jurisdiccional de solucién de controversias que veremos aqui implica
la intervencién de “un tercero imparcial mutuamente consentido, que es un érgano
permanente, ademas de colectivo, el cual dicta sentencia obligatoria fundada en
el Derecho Internacional después de un proceso contradictorio regulado por un
procedimiento preestablecido” (Pastor Ridruejo, 2013, p. 610).

En el ambito del Derecho del Mar, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar
y la Sala de Controversias de los Fondos Marinos pueden resolver controversias entre
Estados partes, como hemos visto, pero cuando hablamos de arreglo judicial las
miradas se posan principalmente en la Corte Internacional de Justicia.

I1E] Reglamento de Arbitraje de la CPA 2012 estd basado en el Reglamento de la CNUDMI.
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18.10. Corte Internacional de Justicia: composiciéon y organi-
zacion

El érgano judicial principal de las Naciones Unidas es un cuerpo de magistrados
independientes elegidos, sin tener en cuenta su nacionalidad, de entre personas que
gocen de alta autoridad moral y retinan las condiciones requeridas para el ejercicio
de las mas altas funciones judiciales en sus respectivos paises o sean jurisconsultos
de reconocida competencia en Derecho Internacional. Entre los quince miembros
que componen la Corte no puede haber dos de la misma nacionalidad, y cada juez
conserva el derecho de participar en los casos en que una de las partes sea el Estado
del cual es nacional, segtn lo previsto en el articulo 31.1 del Estatuto de la Corte.

Si el Tribunal incluye un magistrado de la nacionalidad de una de las partes en un
litigio, la otra parte puede designar a una persona de su eleccién para que intervenga
en calidad de juez ad hoc y participe en las decisiones en términos de absoluta
igualdad con sus colegas. También el articulo 31 del Estatuto contempla el supuesto
de que la Corte no incluya entre los magistrados que conoceran un caso ninguno de
la nacionalidad de las partes, supuesto en el que cada una de ellas podra designar un
juez ad hoc, no siendo necesario que estos jueces posean la nacionalidad del Estado
que los designa'?. Si varias partes tuvieren un mismo interés, se contaran como una
sola parte a los fines de la designacién de juez ad hoc. Los magistrados designados
de acuerdo con estas reglas deberdan reunir las mismas condiciones requeridas para
los demés jueces del Tribunal (art. 36.1).

Los miembros de la Corte seran elegidos por la Asamblea General y el Consejo de
Seguridad, procediendo independientemente, de una némina de candidatos propuestos
por los grupos nacionales de la Corte Permanente de Arbitraje. En la eleccién se
tendrd en cuenta no solo que las personas a elegir retinan individualmente las
condiciones requeridas, sino también la representacién que promueve el articulo 9 del
Estatuto'®. Resultaran electos los candidatos que obtengan una mayoria absoluta
de votos en la Asamblea General y el Consejo de Seguridad!4. Los miembros de la

12 Asi, por ejemplo, en el caso de las Pasteras en el rio Uruguay no habia ningtin juez argentino
ni uruguayo. La Argentina designé como juez ad hoc a Raudl Vinuesa, argentino, y Uruguay a
Santiago Torres Berndrdez, espafiol.

13En virtud de un acuerdo politico, se procede al siguiente reparto geografico: tres jueces al
grupo africano; dos jueces, respectivamente, al grupo asiatico, al grupo de paises latinoamericanos
y caribefios y al europeo occidental (y otros paises) y uno al europeo oriental. A este nimero hay
que sumar los cinco jueces nacionales de los Estados que son miembros permanentes del Consejo
de Seguridad.

14Segiin el articulo 10 del Estatuto, en las votaciones del Consejo de Seguridad no habré
distincién alguna entre miembros permanentes y miembros no permanentes del cuerpo, y en caso
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Corte desempefiaran sus cargos por nueve aios y podran ser reelegidos.

18.11. Competencia contenciosa

Solo los Estados podrén ser partes en casos ante la Corte (art. 34.1), que estard
abierta a todos los Estados partes en el Estatuto (art. 35.1). También estard abierta
a otros Estados en las condiciones fijadas por el Consejo de Seguridad (art. 35.2),
pero sin que tales condiciones coloquen a las partes en situacién de desigualdad ante
el Tribunal. El Consejo de Seguridad aprobé la resolucién 9 (1946) estableciendo
que la Corte Internacional de Justicia estard abierta a cualquier Estado que no sea
parte en el Estatuto si previamente ha depositado ante el Secretario de la Corte una
declaracién por la que acepta la jurisdiccién del Tribunal y por la que se compromete
a cumplir de buena fe lo decidido por este y a aceptar todas las obligaciones de los
miembros de las Naciones Unidas en virtud del articulo 94 de la Carta.

La competencia ratione materiae del Tribunal de La Haya es general, ya que
se extiende a todos los litigios que las partes le sometan y a todos los asuntos
especialmente previstos en la Carta de las Naciones Unidas o en los tratados y
convenciones vigentes (art. 36.1).

18.12. Formas de reconocer la jurisdiccién contenciosa de la
Corte

a) De los términos del articulo 36.1 del Estatuto surge que puede reconocerse como
obligatoria la jurisdiccién de la Corte mediante un tratado. En este mismo capitulo
hemos dado algunos ejemplos de ello. Se trata de un consentimiento anticipado,
anterior al nacimiento de la controversia.

b) Por otro lado, los Estados partes en el Estatuto podréan declarar en cualquier
momento que reconocen como obligatoria ipso facto y sin convenio especial, respecto
a cualquier otro Estado que acepte la misma obligacién, la jurisdiccién de la Corte
en todas las controversias de orden juridico que versen sobre: a) la interpretacién de
un tratado; b) cualquier cuestién de Derecho Internacional; ¢) la existencia de todo
hecho que, si fuere establecido, constituiria violacion de una obligacién internacional;
d) la naturaleza o extensién de la reparacién por el quebrantamiento de una
obligacion internacional (art. 36.2). La declaracién podra hacerse incondicionalmente
o bajo condicién de reciprocidad por parte de varios o determinados Estados, o

de que méas de un nacional del mismo Estado obtenga una mayoria absoluta de votos, tanto en la
Asamblea General como en el Consejo de Seguridad, se considerard electo el de mayor edad.
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por determinado tiempo (art. 36.3), y serd remitida para su depoésito al Secretario
General de las Naciones Unidas, quien transmitird copias de ella a las partes en el
Estatuto y al Secretario de la Corte (art. 36.4).

Cada declaraciéon es un acto unilateral y solo la convergencia de dos de ellas hara
que la Corte sea competente. La practica demuestra que los Estados formulan estas
declaraciones con reservas de todo tipo, lo cual esté lejos de compadecerse con la
intencién de la norma. Hay reservas ratione materiae, que limitan la materia sobre
la que puede pronunciarse la Corte, y otras ratione personae, hechas con la finalidad
de excluir las controversias relacionadas con determinados Estados. También las hay
ratione temporis, que excluyen la jurisdiccion del Tribunal sobre las controversias
anteriores a determinada fecha, coincidente o no con la fecha de la declaracién, o
relativas a hechos o situaciones anteriores a la fecha de la declaracién. Otro tipo de
reservas (relacionadas con tratados multilaterales, por ejemplo) también excluyen la
jurisdiccion del Tribunal, y el panorama empeora si se tiene en cuenta que Francia y
Estados Unidos denunciaron sus declaraciones después de las demandas que dieron
origen al asunto de los Ensayos nucleares y al caso Nicaragua'®, respectivamente.

El articulo XXXI del Pacto de Bogoté reproduce el texto de la clausula opcional
del articulo 36.2 con una variante: los Estados partes declaran que reconocen respecto
de cualquier otro Estado Americano como obligatoria ipso facto, sin necesidad de
ningin convenio especial mientras esté vigente el Pacto, la jurisdiccién de la Corte en
todas las controversias de orden juridico entre ellos que versen sobre las cuestiones
que menciona aquella norma del Estatuto.

El Tribunal de La Haya ha dejado en claro que la obligacién asumida por los
Estados partes en dicho Pacto es independiente de la obligacién que deriva de la
declaracién prevista en el articulo 36.2'6. En consecuencia, todo Estado parte en el
Pacto de Bogota no podra hacer valer respecto de otro Estado parte las reservas
contenidas en esa declaracién.

¢) Otra forma de aceptar la jurisdiccién de la Corte es el compromiso, un acuerdo
posterior al surgimiento de una controversia en el que las partes especifican el objeto
del litigio y su solicitud al Tribunal.

15En ese caso, una declaracién hecha de acuerdo con el articulo 36 del Estatuto de la Corte
Permanente de Justicia Internacional que estaba atn vigente sirvié de apoyo a la jurisdiccién de la
Corte Internacional de Justicia en virtud de lo previsto en el articulo 36.5 de su Estatuto.

16En el caso Acciones armadas fronterizas y transfronterizas (Nicaragua c. Honduras)y en el
caso de la Controversia territorial y maritima (Nicaragua c. Colombia).
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18.13. Forum prorrogatum

El principio de forum prorrogatum esta relacionado con el informalismo en la
expresion del consentimiento que caracteriza al Derecho Internacional.

En el caso del Estrecho de Corfi, el Gobierno del Reino Unido present6 a la Corte,
el 22 de mayo de 1947, una solicitud pidiéndole que decidiera que el Gobierno de
Albania era internacionalmente responsable del incidente ocurrido el 22 de octubre
de 1946, cuando dos destructores britanicos sufrieron la explosion de minas colocadas
en aguas territoriales albanesas, con el resultado de dafios a los buques y pérdida de
vidas humanas. Albania presenté una excepcién preliminar, planteando que el Reino
Unido no podia incoar un procedimiento vilido ante la Corte sin un compromiso
judicial previo entre ambos Estados.

El Gobierno de Albania habia depositado en la Secretaria de la Corte una carta
del 2 de julio de 1947 en la que decia que la solicitud del Reino Unido no se ajustaba
a la recomendacién del Consejo de Seguridad del 9 de abril de 1947 (someter de
inmediato la controversia a la Corte, de conformidad con las disposiciones de su
Estatuto) ya que ni la Carta de las Naciones Unidas ni el Estatuto justificaban
incoar un procedimiento mediante una solicitud unilateral. La carta decia también
que el Gobierno de Albania estaba dispuesto, pese a la irregularidad cometida por
el Reino Unido, a comparecer ante la Corte. Més aun, Albania manifestaba alli “su
aceptacién de la competencia de la Corte en el presente caso”.

La Corte considerdé que esa carta constituia una aceptacién voluntaria de su
competencia y una renuncia al planteo de inadmisibilidad de la solicitud. Recordé
que el consentimiento de las partes confiere competencia a la Corte y que “no tiene
que expresarse necesariamente de una forma determinada”. Ademads, “al recurrir a la
via de la solicitud, el Reino Unido dio al Gobierno de Albania la ocasién de aceptar
la competencia de la Corte, y esa aceptacién se dio en la carta albanesa el 2 de julio
de 1947717, Por estos motivos, rechazé la excepcion.

De los fundamentos de la decision se desprende que, una vez interpuesta una
demanda, una actuacién separada (como la carta albanesa) puede constituir la
aceptacion de la competencia de la Corte por el Estado contra quien se hace la
solicitud de demanda. Y qué decir si este se presenta en el proceso sin plantear
excepciones de competencia o de admisibilidad.

17C1J, caso del Estrecho de Corfil, excepcién preliminar, fallo del 25 de marzo de 1948. Véase
ONU, Resumenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de
Justicia 1948-1991, Nueva York, Naciones Unidas, 1992, pp. 3-4.
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Segin el Reglamento del Tribunal, cuando el demandante pretenda fundar la
competencia de la Corte en un consentimiento todavia no dado o manifestado por el
Estado contra quien se haga la solicitud, esta tltima se transmitird a ese Estado, pero
no serd inscripta en el Registro General ni se efectuara ningtn acto de procedimiento
mientras el Estado contra quien se haga la solicitud no haya aceptado la competencia
de la Corte a los efectos del asunto de que se trate (art. 38.5).

En el caso Ciertos procedimientos penales (2003), se entendi6é que Francia acept6
expresamente la competencia de la Corte mediante una carta, de fecha 8 de abril
de 2003, que el ministro de Relaciones Exteriores francés dirigi6é al Secretario de la
Corte'®. La demanda habia sido presentada el 9 de diciembre de 2002.

18.14. Decision de la Corte sobre su jurisdiccion

Dice el articulo 36.6 del Estatuto que “en caso de disputa en cuanto a si la Corte
tiene o no jurisdiccién, la Corte decidird”. Ahi aparece enunciado el principio llamado
“competencia de la competencia”, que se traduce en que el Tribunal de La Haya estéa
plenamente facultado para decidir sobre su propia jurisdicciéon cuando haya disputa
entre las partes al respecto.

La CIJ se ha pronunciado al respecto en el caso Nottebohm (excepcién preliminar)
diciendo que el articulo 36.6 simplemente adopté con respecto a la Corte una
regla aceptada consistentemente por el Derecho Internacional general en materia
de arbitraje internacional. Desde el caso Alabama, ha sido generalmente reconocido,
siguiendo los precedentes anteriores, que, “en ausencia de cualquier acuerdo en
contrario, un tribunal internacional tiene el derecho de decidir su propia jurisdiccion
y tiene el poder de interpretar con este propésito los instrumentos que rigen la

jurisdiccién™!?.

18.15. Procedimiento

a) Con arreglo al articulo 40.1 del Estatuto, los casos serdn incoados ante la
Corte mediante notificacién del compromiso o mediante solicitud escrita dirigida al
Secretario.

18C1J, Ciertos procedimientos penales en Francia (Repiblica del Congo c. Francia), providencia
del 17 de junio de 2003, parr. 6. También Francia acept6 la competencia de la Corte, por aplicacién
del principio de forum prorrogatum, en el caso Auzilio judicial en materia penal (Djibouti c.

Francia), incoado en 2008.
19C1J, Reports, 1953, p. 119.
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Cuando el procedimiento sea incoado mediante una solicitud, esta debe indicar la
parte que hace la presentacién, el Estado contra quien se propone la demanda y el
objeto de la controversia, asi como los fundamentos del demandante para considerar
competente a la Corte y la naturaleza precisa de lo demandado, conteniendo también
una exposicién sucinta de los hechos y fundamentos en que se basa la demanda,
segun el articulo 38, parrafos 1 y 2, del Reglamento de la Corte. Si el procedimiento
es incoado mediante la notificacién de un compromiso, esta notificacion puede ser
hecha conjuntamente por las partes o por una de ellas (art. 39.1 del Reglamento).

La facultad de la Corte para adoptar “las medidas provisionales que deban
tomarse para resguardar los derechos de cada una de las partes” se halla reconocida
en el articulo 41.1 del Estatuto. Se ordenardn de oficio o a instancia de parte
en cualquier momento en el curso del procedimiento y deben ser inmediatamente
notificadas a las partes y al Consejo de Seguridad?’.

Las partes estaran representadas por agentes y podran tener consejeros o abogados.
El procedimiento consta de dos fases: una escrita y otra oral. Si el procedimiento es
incoado mediante una solicitud, los alegatos escritos consistiran en una memoria del
demandante y una contramemoria del demandado. Podréa autorizarse o disponerse la
presentacion de una réplica por el demandante y de una duplica por el demandado
si las partes estan de acuerdo al respecto o si la Corte decide, de oficio o a instancia
de parte, que tales alegatos escritos son necesarios.

La memoria deberd contener una exposicién de los hechos en que se basa
la demanda, los fundamentos de Derecho y las conclusiones, mientras que la
contramemoria contendra el reconocimiento o la negacion de tales hechos, una
exposicion adicional de hechos, si procede, observaciones sobre los fundamentos
juridicos expuestos en la memoria, una exposicion de fundamentos juridicos en
respuesta y las conclusiones. La réplica y la daplica no repetiran los argumentos ya
vertidos sino que apuntaran a poner de relieve los puntos que todavia separan a las
partes. Todo documento presentado por una de las partes en apoyo de los argumentos
formulados en sus alegatos escritos serd comunicado a la otra, por conducto del
Secretario de la Corte, mediante copia certificada.

b) Cualquier excepcion a la competencia de la Corte o a la admisibilidad de la
solicitud, o cualquier otra excepcién con respecto a la cual el demandado pide que
la Corte se pronuncie antes de continuar el procedimiento sobre el fondo, debera
presentarse por escrito lo antes posible, y a més tardar en el plazo de tres meses a
partir de la presentaciéon de la memoria (art. 79.1 del Reglamento). La oposicién

20Articulos 73.1 y 75.1 del Reglamento y articulo 41.2 del Estatuto.
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de excepciones suspenderd el procedimiento sobre el fondo. Por lo general, es el
demandado quien plantea excepciones, pero podra hacerlo incluso el demandante?!.
Si la Corte rechaza la excepcién, o decide que no tiene un caracter exclusivamente
preliminar, fijara los plazos para la continuaciéon del procedimiento.

Solo es admisible una demanda reconvencional si entra en el ambito de
competencia de la Corte y tiene conexién directa con la demanda de la otra parte.
Se formularé en la contramemoria.

¢) El articulo 54.1 del Reglamento de la Corte establece: “Una vez cerrado el
procedimiento escrito, el asunto queda listo para la vista”. Las vistas seran publicas,
salvo que se disponga lo contrario o las partes pidan que no se admita al ptiblico
(art. 46 del Estatuto). Si la Corte hubiera determinado que las partes pronuncien sus
alegatos antes de la recepcion de los medios de prueba, podran después comentar
las pruebas presentadas. Los testigos y peritos serdn interrogados por los agentes,
consejeros o abogados de las partes bajo la autoridad del Presidente, quien podra
hacerles preguntas, al igual que los jueces. Y si la Corte considera necesario proceder
a una investigacion o a un peritaje, dictard una providencia a ese efecto, luego de oir
a las partes. Una vez que las partes hayan completado la presentacién de su caso, el
Presidente declarard terminada la vista, retirindose la Corte a deliberar (art. 54 del
Estatuto).

d) Otras tres cuestiones merecen atencién. La primera es la contemplada en el
articulo 53.1 del Estatuto: cuando una de las partes no comparece o se abstiene
de defender su caso, la otra parte podra pedir a la Corte que decida a su favor.
El texto habla de las partes, pero el comportamiento descripto cabe mas bien al
demandado. Antes de dictar su decision, la Corte ha de asegurarse no solo de que
tiene competencia de acuerdo con las disposiciones de los articulos 36 y 37 del
Estatuto, sino también de que la demanda esté bien fundada en cuanto a los hechos
y al Derecho (art. 53.2).

La segunda esté referida a la intervencién de un tercero: “Si un Estado considerare
que tiene un interés de orden juridico que pueda ser afectado por la decisién del
litigio, podré pedir a la Corte que le permita intervenir” (art. 62.1 del Estatuto),
debiendo la Corte decidir al respecto.

21Gi el procedimiento es incoado por compromiso podra hacerlo cualquiera de los litigantes. Por
otro lado, en el caso del Oro amonedado sacado de Roma en 1943, Italia, luego de haber incoado
el procedimiento mediante solicitud, mostré ciertas dudas respecto de la competencia de la Corte y
le pidi6 que decidiera sobre esta cuestién con caracter preliminar. La Corte llegd a la conclusién de
que tenia competencia para conocer de la solicitud. C1J, fallo del 15 de junio de 1954.
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La mayoria de las solicitudes de intervencién se ha presentado en controversias
relativas a la delimitaciéon de espacios marinos, pues en ese tipo de litigios aumenta
la probabilidad de afectacion de intereses de terceros Estados (Remiro Broténs et
al., 2010).

La tercera cuestion es el desistimiento, posibilidad contemplada en los articulos 88
v 89 del Reglamento de la Corte. Ambas partes pueden, conjunta o separadamente,
notificar por escrito al Tribunal que estdn de acuerdo en desistir del procedimiento,
y si este fue incoado por solicitud y desiste el demandante cuando el demandado
ya hubiera realizado algin acto procesal la Corte fijara un plazo dentro del cual el
demandado podra declarar si se opone al desistimiento. Si hay oposicién, continuara
el procedimiento.

Una buena cantidad de casos se cerré por desistimiento, lo que demuestra que el
procedimiento judicial resulta ttil como estimulo de la negociaciéon en paralelo de
las partes (Remiro Broténs et al., 2010, p. 654).

18.16. La sentencia y su interpretacion o revision

Todas las decisiones de la Corte se toman por mayoria de votos de los magistrados
presentes, y en caso de empate decide el voto del Presidente o de quien lo reemplace
(art. 55 del Estatuto).

El fallo serda motivado, y si no expresa en todo o en parte la opinién unanime de
los magistrados, cualquiera de ellos tiene derecho a que se agregue al fallo su opinién
disidente (art. 57).

“La decision de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio y respecto
del caso que ha sido decidido” (art. 59). El fallo es definitivo e inapelable, pero en
caso de desacuerdo sobre su sentido o alcance la Corte lo interpretaréd a solicitud de
cualquiera de las partes, segin lo previsto en el articulo 60 del Estatuto.

La demanda de revisiéon de un fallo debe estar basada en el descubrimiento de
un hecho de tal naturaleza que pueda ser factor decisivo y que, al pronunciarse
el fallo, fuera desconocido de la Corte y de la parte que pide la revisién, siempre
que su desconocimiento no se deba a negligencia (art. 61.1). La solicitud debera
formularse dentro de los seis meses después de descubierto el hecho nuevo, pero no
podra pedirse la revision una vez transcurrido el término de diez anos desde la fecha
del fallo, segun lo estipulado en los parrafos 4 y 5 del articulo 61.

En el caso relativo a la Plataforma continental (Tinez c. Jamahiriya Arabe Libia,),
la Corte advirtié que para la admisibilidad de una solicitud de revisién no bastaba
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que el hecho nuevo aducido le hubiera permitido, de haberse conocido, ser méas
especifica en su decision; debia tratarse de “un hecho de tal naturaleza que pueda
ser factor decisivo”?2. Hubo un pronunciamiento en igual sentido, en el afio 2003, en

el caso de la Disputa fronteriza entre El Salvador y Honduras®3.

18.17. La competencia consultiva

En el capitulo sobre las organizaciones internacionales vimos qué dice la Carta
de las Naciones Unidas acerca de las opiniones consultivas a solicitar a la Corte.

Ahora bien, el articulo 65.1 del Estatuto de la Corte no obliga a esta a emitir
opiniones consultivas, ya que solamente dice que podra emitirlas. La propia Corte
ha subrayado repetidamente que el Estatuto deja a su discrecién el hecho de dar o
no la opinién consultiva solicitada, pero también ha puntualizado que, en principio,
no deberia denegarse la solicitud, porque la respuesta del Tribunal representa su
participacion en las actividades de la Organizacion.

En la opinién consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el uso de las armas
nucleares, el Tribunal reiter6 que las cuestiones planteadas en términos juridicos
y que susciten problemas de Derecho Internacional son por su misma naturaleza
susceptibles de obtener una respuesta basada en el Derecho. Aclaré incluso, a
propésito de lo planteado por la Asamblea General, que el hecho de “que en esta
cuestion haya también aspectos politicos, como, por la naturaleza de las cosas, ocurre
con tantas cuestiones que surgen en la vida, no basta para privarla de su caracter de
‘cuestién juridica’” (pérr. 14).

Segtn lo dispuesto por el articulo 65.2 del Estatuto, “las cuestiones sobre las
cuales se solicite opinién consultiva seran expuestas a la Corte mediante solicitud
escrita, en que se formule en términos precisos la cuestion respecto de la cual se
haga la consulta”.

La Corte pronunciard sus opiniones consultivas en audiencia publica, previa
notificacién al Secretario General de las Naciones Unidas y a los representantes de
los Estados miembros, de los otros Estados y de las organizaciones internacionales
directamente interesados (art. 67 del Estatuto).

22Cl1J, solicitud de revisién y de interpretacién del fallo en el caso relativo a la Plataforma
continental, parrs. 11 a 40.

23C1J, solicitud de revisién del fallo de 11 de septiembre de 1992 en el caso concerniente a la
Disputa fronteriza terrestre, insular y maritima (El Salvador c. Honduras), fallo de 18 de diciembre
de 2003, parr. 58.

363



En la opinién consultiva sobre las Consecuencias juridicas de la construccion
de un muro en el territorio palestino ocupado, la Corte observé que la falta de
consentimiento a la jurisdiccién contenciosa de la Corte por parte de los Estados
interesados no tiene relacion alguna con su jurisdiccién para emitir una opinién
consultiva (parr. 47).

En el marco de la solicitud de opinién consultiva sobre el Sdhara Occidental,
Espana sostuvo que el tema planteado era sustancialmente idéntico al de una
controversia relativa a dicho territorio que Marruecos, en septiembre de 1974, le
habia invitado a someter conjuntamente a la Corte, propuesta a la que se habia
negado, por lo que la opinién consultiva se utilizaba para evadir el principio de que
el Tribunal no es competente para resolver una controversia sin el consentimiento de
las partes. La Corte consider6 que la Asamblea General, aun tomando nota de que
habia surgido una controversia juridica en torno al Sdhara Occidental, no pretendia
someter al Tribunal esa controversia con miras al subsiguiente arreglo pacifico sino
que trataba de obtener una opinién consultiva que le permitiera ejercer sus funciones
respecto a la descolonizacion del territorio; de modo que la posicién de Espana no
podia quedar comprometida por las respuestas a las cuestiones planteadas®*.

El Experto Independiente sobre la promocién de un orden internacional
democréatico y equitativo, Livingstone Sewanyana, considera que deberia facultarse a
la Corte Internacional de Justicia a emitir opiniones consultivas sin que se lo pidan
la Asamblea General o el Consejo de Seguridad?>.

26 Hemos visto ya que el articulo 33.1 de la Carta obliga a las partes en una
controversia cuya continuacién pudiera poner en peligro el mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales a tratar de buscarle solucién mediante los medios
de arreglo pacifico alli enumerados. Y el parrafo 2 de ese articulo establece que “el

onsejo de Seguridad, si lo estimare necesario, instara a las partes a que arreglen
C de S dad, si lo est , inst 1 t 1
sus controversias por dichos medios”.

El Consejo de Seguridad también estd facultado para investigar toda controversia,
“o0 toda situacién susceptible de conducir a friccién internacional o dar origen a una
controversia, a fin de determinar si la prolongacién de tal controversia o situacién
puede poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales”
(art. 34).

24C1J, opinién consultiva sobre el Sdhara Occidental, 16 de octubre de 1975, parrs. 23 a 74.

25Informe presentado en el 51° periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos, 12 de
septiembre a 7 de octubre de 2022, parr. 63.

26E]1 papel del Consejo de Seguridad y la Asamblea General en el Capitulo VI de la Carta de las
Naciones Unidas
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Estos términos sugieren que una situacién puede ser una controversia en estado
latente o al menos un estado de cosas susceptible de generar roces. La finalidad de la
norma parece ser la de permitir que el Consejo de Seguridad retina elementos para
prevenir el agravamiento de la controversia o situacion, en el marco del Capitulo VI.

El articulo 35 faculta a todo Estado miembro de las Naciones Unidas a llevar
cualquier controversia o situacién de la naturaleza expresada en el articulo 34 a la
atencion del Consejo de Seguridad o de la Asamblea General. Un Estado que no es
miembro de la Organizacién también tiene la misma facultad, con respecto a toda
controversia en que sea parte, si acepta de antemano, en lo relativo a la controversia,
las obligaciones de arreglo pacifico establecidas en la Carta. El procedimiento a
seguir por la Asamblea General con respecto a los asuntos que sean llevados a su
atencion quedara sujeto a las disposiciones de los articulos 11 y 12 de la Carta.

Con arreglo al articulo 36, el Consejo de Seguridad podré, en cualquier estado
en que se encuentre una controversia cuya continuacién sea susceptible de poner en
peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, o una situaciéon
de indole semejante, recomendar los procedimientos de arreglo que sean apropiados.
Debera tomar en cuenta todo procedimiento que las partes hayan adoptado para
el arreglo de la controversia, y al hacer recomendaciones deberd también tomar en
consideracion que las controversias de orden juridico, por regla general, han de ser

sometidas a la Corte Internacional de Justicia2’.

El articulo 37 establece que si las partes en una controversia de la naturaleza
definida en el articulo 33 no lograren arreglarla por los medios alli indicados, la
someteran al Consejo de Seguridad, y si este estimare que la continuacién de la
controversia es realmente susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales “decidira si ha de proceder de conformidad con el
articulo 36 o si ha de recomendar los términos de arreglo que estime apropiados”. La
Declaracién de Manila sobre el Arreglo Pacifico de Controversias Internacionales
reafirma lo dispuesto en dicho articulo 37.

Estas disposiciones requieren una aclaracién: si bien se habla genéricamente de
los medios indicados en el articulo 33, va de suyo que quedan excluidos los que
implican una decision obligatoria, como el arbitraje o el arreglo judicial, porque la
sentencia arbitral o la sentencia de la CIJ constituyen en si mismas la solucién de la
controversia.

27 Asi, por ejemplo, en la controversia entre el Reino Unido y Albania a la que nos hemos referido
mas arriba (al abordar el principio de forum prorrogatum) el Consejo de Seguridad recomendé a
las partes que sometieran la controversia a la Corte.
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El articulo 38 cierra el Capitulo VI diciendo que, “sin perjuicio de lo dispuesto
en los articulos 33 a 37, el Consejo de Seguridad podré, si asi lo solicitan todas las
partes en una controversia, hacerles recomendaciones a efectos de que se llegue a un
arreglo pacifico”.

18.18. El recurso a organismos o acuerdos regionales

Los miembros de las Naciones Unidas que sean partes en acuerdos regionales
0 que constituyan organismos regionales, “haran todos los esfuerzos posibles para
lograr el arreglo pacifico de las controversias de caracter local por medio de tales
acuerdos u organismos regionales antes de someterlas al Consejo de Seguridad”. Esto
dice el articulo 52.1 de la Carta, mientras que el parrafo 3 del mismo articulo pone
el foco en el Consejo de Seguridad sefialandole el deber de promover el desarrollo del
arreglo pacifico de las controversias de cardcter local por medio de tales acuerdos u
organismos regionales, procediendo por propia iniciativa o a iniciativa de los Estados
interesados. Y el articulo 52.4 deja a salvo la aplicacién de los articulos 34 y 35.

A su vez, la Carta de la OEA estipula que “las controversias internacionales entre
los Estados miembros deben ser sometidas a los procedimientos de solucién pacifica
senalados en esta Carta”, pero “esta disposicién no se interpretara en el sentido de
menoscabar los derechos y obligaciones de los Estados miembros de acuerdo con los
articulos 34 y 35 de la Carta de las Naciones Unidas” (art. 24). Cuando se suscite
entre dos o mas Estados americanos una controversia que, en opiniéon de uno de ellos,
no pueda ser resuelta por los medios diploméaticos usuales, las partes deben convenir
en cualquier otro procedimiento pacifico que les permita llegar a una solucién (art.
26).

Cabe senalar, por ultimo, que el tratado especial de que habla el articulo 27 de la
Carta de la OEA (que establezca los medios adecuados para resolver las controversias
y determine los procedimientos pertinentes a cada uno de los medios pacificos) no es
otro que el Pacto de Bogota.

Regresar al Sumario
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DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO, EDICIONES UCSE
NRO.01 NOVIEMBRE DE 2020

19. Mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales

19.1. Prohibicién del uso de la fuerza

Los miembros de las Naciones Unidas, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con los propésitos de la Organizacién (art. 2.4). Es una de
las obligaciones mas importantes que impone la Carta y a la vez forma parte del
Derecho Internacional consuetudinario, segiun ha confirmado la Corte Internacional
de Justicia en el caso Nicaragua. Su caracter de norma imperativa de Derecho
Internacional general (fus cogens) no se discute.

La Declaracién sobre los Principios de Derecho Internacional refuerza lo anterior
al afirmar que la “amenaza o el uso de la fuerza constituye una violacién del
Derecho Internacional y de la Carta y no se empleard nunca como medio para
resolver cuestiones internacionales”. Afirma ademdas que “una guerra de agresién
constituye un crimen contra la paz que, con arreglo al Derecho Internacional, entrana
responsabilidad”.

La Declaracion sobre el mejoramiento de la eficacia del principio de la abstencién
de la amenaza o de la utilizacién de la fuerza en las relaciones internacionales (1987)
subraya que el principio de abstenerse de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza
“es universal en su caracter y obligatorio para todos los Estados, cualesquiera que

sean su sistema politico, econémico, social o cultural o sus relaciones de alianza”!.

En el Derecho Internacional cldsico existia el derecho a recurrir a la fuerza (ius ad
bellum), que estaba insito en la soberania y aparecia como un medio de autotutela de
los derechos del Estado. En el siglo XVI la Escuela Espanola de Derecho Internacional
introdujo la nocién de guerra justa, en un intento por limitar el recurso a la guerra a
los casos en que hubiera una causa justa. Sin embargo, esta concepcién cambié con
el tiempo para justificar una guerra injusta por sus causas con el argumento de que

I Aprobada el 18 de noviembre de 1987 como Anexo de la resolucién 42/22 de la Asamblea
General.
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no dejaba de ser licita si era decidida por un principe soberano y estaba precedida
de una declaracién de guerra (Pastor Ridruejo, 2013, p. 619).

En la Convenciéon de La Haya de 1899 ya aparece el compromiso de las potencias
signatarias de “emplear todos sus esfuerzos para asegurar la resolucién pacifica
de las diferencias internacionales” (art. 1). La Convencién de La Haya de 1907
utiliza términos similares en el primero de sus articulos: “Para evitar en lo posible la
apelacién a la fuerza en las relaciones entre los Estados, las potencias contratantes
convienen en emplear todos sus esfuerzos para asegurar el arreglo pacifico de las
controversias internacionales”.

El Pacto de la Sociedad de Naciones no proscribié el uso de la fuerza, pero sus
miembros no podian recurrir a la guerra sin antes acudir a los medios de solucién
previstos en el Pacto y esperar que transcurriera el plazo fijado alli, posterior al fallo
arbitral o judicial o al informe del Consejo, sin que la otra parte cumpliese el fallo o
el informe (arts. 11 a 15).

En 1928 se firmo6 el Tratado general de renuncia a la guerra, conocido como Pacto
Briand-Kellog. Tras proclamar en el preaAmbulo que actuaban “con el sentimiento
profundo del deber que les incumbe de promover el bienestar de la humanidad”, las
partes declaran solemnemente, en nombre de sus respectivos pueblos, que condenan
el recurso a la guerra para la solucién de las controversias internacionales y que
renuncian a él como instrumento de su politica nacional.

En 1933 se firmé el Tratado Antibélico de No Agresién y de Conciliacién (Pacto
Saavedra Lamas). Argentina, Brasil, Chile, México, Paraguay y Uruguay lo firmaron,
condenando las guerras de agresion en sus relaciones mutuas y con otros Estados
y declarando que el arreglo de los conflictos o divergencias de cualquier clase no
debera realizarse sino por los medios pacificos que consagra el Derecho Internacional.
Se adhirieron otros Estados americanos, asi como potencias extracontinentales.

En el predmbulo del tratado constitutivo de la ONU |, los pueblos de las Naciones
Unidas se muestran “resueltos a preservar a las generaciones venideras del flagelo de
la guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la humanidad sufrimientos
indecibles”. Las generaciones venideras todavia esperan que ese compromiso se
cumpla.

“La paz es la promesa central de la Carta de las Naciones Unidas y uno de los
principales bienes publicos globales para cuyo suministro se cre6 la Organizacion”,
dice “Nuestra Agenda Comin” (parr. 88). Los riesgos para la paz y la seguridad van
en aumento: gracias a las nuevas tecnologias, son mas los que tienen la capacidad
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de perturbar la estabilidad mundial; los acuerdos sobre armas nucleares y otras
armas de destruccién masiva suscritos hace mucho tiempo son cada vez mas fragiles,
porque las grandes potencias cada vez confian menos unas en otras, y estan surgiendo
ambitos que pueden dar lugar a conflictos o conductas al margen de la ley, como el
ciberespacio, “lo que ha puesto de manifiesto ciertas lagunas en nuestra arquitectura
de gobernanza”, resefia el mismo parrafo de ese informe.

19.2. Alcance de la prohibicion

El alcance del articulo 2.4 de la Carta ha sido materia de discusién. ;El término
“fuerza” hace referencia solo a la fuerza armada o comprende otras formas de coercion,
como la econdémica o la politica? Las iniciativas en pro de una interpretacién extensiva
del término no prosperaron, pero si tuvieron eco en relacién con el principio de no
2, como ya hemos visto. Por otro lado, el predmbulo de la Declaracién
sobre el mejoramiento de la eficacia del principio de la abstencién de la amenaza o de

intervencién

la utilizacion de la fuerza en las relaciones internacionales reafirma “el deber de los
Estados de abstenerse, en sus relaciones internacionales, de ejercer coercién militar,
politica, econémica o de cualquier otra indole contra la independencia politica o la
integridad territorial de otro Estado”.

Una interpretacion literal del articulo 2.4 lleva a plantear que si el recurso a la
amenaza o al uso de la fuerza armada no es contra la integridad territorial o la
independencia politica de un Estado o en cualquier otra forma incompatible con los
propositos de las Naciones Unidas no caeria dentro de la prohibicién que establece
la norma. Desde esta perspectiva, podria invocarse la necesidad de hacer que se
cumpla un propédsito de las Naciones Unidas (como proteger los derechos humanos,
por ejemplo) para que el uso de la fuerza estuviera justificado o sostenerse, incluso,
que la proteccién a nacionales en peligro quedaria justificada bajo la invocacién del
estado de necesidad, o en el marco de una interpretacién extensiva de la legitima
defensa (Mérsico, 2015, p. 839).

Por otro lado, una cosa es que los Estados decidan actuar sin autorizacién del
Consejo de Seguridad, invocando razones humanitarias, y otra muy distinta que el
propio Consejo autorice el uso de la fuerza. En eso consiste la principal diferencia

2En la Conferencia de San Francisco hubo una propuesta brasilefia orientada a incluir la
coercién econdmica, y en el Comité Especial de la Asamblea General que preparé la Declaracién de
Principios las delegaciones africanas, asidticas, latinoamericanas y socialistas pretendian incluir
las presiones politicas y econdémicas, pero la oposicion de los paises occidentales impidié que
prosperaran, logrando ubicar las medidas de coercién que no impliquen el uso de la fuerza armada
en el Ambito del principio de no intervencion.
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entre la intervencién humanitaria y la intervencién militar con fines de proteccién
humana en el marco de la responsabilidad de proteger.

La Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional precisa el contenido
del principio bajo analisis diciendo que los Estados tienen el deber de abstenerse de
propaganda a favor de las guerras de agresion, asi como de recurrir a la amenaza o
al uso de la fuerza para violar fronteras internacionales de otro Estado o como medio
de resolver controversias internacionales, incluyendo las controversias territoriales y
fronterizas, o para violar las lineas internacionales de demarcacion, tales como las
lineas de armisticio. También tienen el deber de abstenerse de actos de represalia
que impliquen el uso de la fuerza?®, junto con el deber de abstenerse de organizar o
fomentar la organizacion de fuerzas irregulares o de bandas armadas, incluidos los
mercenarios, para hacer incursiones en el territorio de otro Estado, deber que esta
estrechamente ligado con el de abstenerse de organizar, instigar, ayudar o participar
en actos de guerra civil o en actos de terrorismo en otro Estado o de consentir
actividades organizadas dentro de su territorio encaminadas a la comisiéon de esos
actos, cuando impliquen recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza.

La resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea General define la agresién y menciona,
sin caracter exhaustivo, diversos actos de agresion, aclarando que el Consejo de
Seguridad puede concluir, de conformidad con la Carta, que la determinacién de
que se ha cometido un acto de agresién no estaria justificada a la luz de otras
circunstancias pertinentes, incluido el hecho de que los actos de que se trata o sus
consecuencias no son de suficiente gravedad (art. 2). Esto no significa que un acto
de los mencionados en esa resolucién que, a criterio del Consejo de Seguridad, no
sea lo suficientemente grave para calificar como agresién no constituya un uso ilicito
de la fuerza.

Hay que tener en cuenta también que aquella Declaracion afirma el deber de todo
Estado de abstenerse de recurrir a cualquier medida de fuerza que implique privar a
un pueblo de su derecho de libre determinacién.

19.3. Excepciones a la prohibicién del uso de la fuerza

Existen algunas excepciones a la prohibicién del uso de la fuerza, puesto que el
articulo 42 de la Carta faculta al Consejo de Seguridad a aplicar medidas coercitivas
que impliquen el uso de la fuerza armada y el articulo 51 reconoce el derecho de
legitima defensa. En virtud del articulo 53.1, es procedente ademés la aplicacién

3El término “represalias” ha sido sustituido en instrumentos posteriores por el de
“contramedidas”.
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de medidas coercitivas por organismos regionales con autorizacién del Consejo de
Seguridad.

Sin perjuicio de ello, se advierte que la prohibicion del articulo 2.4 de la Carta
esta dirigida a los Estados, por lo que el pueblo de un territorio puede tomar las
armas en apoyo de su derecho de libre determinacién (Swinarski, 1991, p. 23). Este
tipo de conflicto armado se encuentra comprendido entre los conflictos armados
internacionales, segin el articulo 1.4 del Protocolo Adicional I a los Convenios de
Ginebra de 1949.

19.4. Legitima defensa

Segtn el articulo 51, ninguna de las disposiciones de la Carta menoscabara el
derecho inmanente de legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque
armado contra un miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto el Consejo de
Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad
internacionales. Las medidas tomadas por los miembros en ejercicio del derecho de
legitima defensa seran comunicadas inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no
afectardn en manera alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo conforme a
la Carta para ejercer en cualquier momento la accién que estime necesaria con el fin
de mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales.

(Por qué la Carta caracteriza como inmanente el derecho de legitima defensa?
La idea que subyace es que se trata de un derecho cuyo fundamento trasciende la
Carta. No es solo de origen convencional, porque también forma parte del Derecho
Internacional consuetudinario, como ha remarcado la Corte en el caso Nicaragua.
Por ende, existe desde antes que la Carta se adoptara y todos los Estados lo tienen,
sean o no miembros de las Naciones Unidas.

Qué constituye un ataque armado? De conformidad con la resolucién 3314
(XXIX), la invasién o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del territorio
de otro Estado, o toda ocupacién militar que resulte de tal invasién o ataque,
asi como toda anexién de territorio de otro Estado mediante el uso de la fuerza
constituyen ataque armado, lo mismo que el bombardeo del territorio de un Estado
por las fuerzas armadas de otro Estado, o el empleo de cualquier tipo de armas por
un Estado contra el territorio de otro Estado, o el ataque de las fuerzas armadas de
un Estado contra las fuerzas armadas (terrestres, navales o aéreas) de otro Estado, o
contra su flota mercante o aérea. El bloqueo de puertos y costas constituira ataque
armado si se traduce en el corte de todas las rutas de comunicacién y de este modo
sus efectos son similares a los de la invasién. También la utilizacién de fuerzas
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armadas extranjeras en violacién del acuerdo con el Estado receptor, en virtud
del cual se hallan presentes en el territorio de este tiltimo, o la prolongaciéon de su
presencia en dicho territorio después de terminado el acuerdo constituiran ataque
armado si producen efectos similares a los de una invasion u ocupacién (Barboza,
2010, p. 258).

El ataque armado indirecto se configura cuando un Estado permite que su
territorio, que ha puesto a disposicion de otro Estado, sea utilizado por este para
perpetrar un acto de agresién contra un tercer Estado, o cuando un Estado envia
bandas armadas, grupos irregulares o mercenarios que realizan actos de fuerza de
tal gravedad que sean equiparables a los ya mencionados, o tiene una participacién
sustancial en dichos actos.

Barboza (2010) hace notar que en esta tltima modalidad de ataque indirecto las
bandas en cuestion “generalmente adoptan la forma de guerrillas y en lugar de un
ataque frontal que pudiera considerarse el ‘ataque armado’ del articulo 51 ejercitan
una serie de ataques menores”. Sin embargo, la acumulacién de esos actos puede
también configurar un ataque armado (p. 258).

En el caso Nicaragua, la CIJ sostuvo que por “ataque armado” podia entenderse
no solo acciones emprendidas por fuerzas armadas regulares a través de una frontera
internacional sino también el envio por un Estado de bandas armadas al territorio
de otro Estado, si esa operacién, por su escala y efectos, se hubiera calificado como
un ataque armado en caso de ser ejecutada por fuerzas armadas regulares. La Corte
cit6 la definicién de la agresiéon contenida en la resolucién 3314 (XXIX) como una
expresion del Derecho consuetudinario en la materia.

En cambio, en ese mismo caso se considerd que el concepto de ataque armado no
inclufa la asistencia a rebeldes en forma de suministro de armas o apoyo logistico o de
otra indole, como el apoyo financiero, si bien se dej6 en claro que dichas actividades
constituian un uso ilegal de la fuerza y equivalian a una intervencién en los asuntos
de Nicaragua®. Y también el fallo descarté que otros usos menores de la fuerza, como
los incidentes fronterizos, constituyeran ataque armado. En definitiva, para la Corte
solo los usos mas graves de la fuerza pueden considerarse incluidos en esa categoria.
Ahora bien, es posible que los “incidentes de frontera” u otros usos menores de la
fuerza se reiteren. En tal caso, “es concebible que su acumulacién equivalga, por su
gravedad y por las consecuencias que puede acarrear, a un acto tnico que pueda
equipararse a un ataque armado justificativo de la legitima defensa” (Barboza, 2010,
p. 259).

4Cl1J, sentencia del caso Nicaragua, parr. 195.
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Si el ataque no proviene de otro Estado sino de un actor no estatal es vilido
preguntarse si es aplicable el articulo 51 de la Carta. El Consejo de Seguridad aprobd
la resolucién 1368 (2001) reconociendo en uno de los pérrafos de su predmbulo el
derecho inmanente de legitima defensa. Esta resoluciéon condena enérgicamente los
ataques del 11 de septiembre de 2001 y expresa que el Consejo de Seguridad esta
dispuesto a tomar todas las medidas que sean necesarias para responder a tales
ataques terroristas y “combatir el terrorismo en todas sus formas, con arreglo a las
funciones que le incumben en virtud de la Carta de las Naciones Unidas”. Ademas,
uno de los parrafos del preaAmbulo de la resolucién 1373 (2001), aprobada el 28 de
septiembre de ese afio, reafirma el derecho inmanente de legitima defensa “reconocido
en la Carta de las Naciones Unidas y confirmado en la resolucién 1368 (2001)”.

En la opinién consultiva sobre las Consecuencias juridicas de la construccion de
un muro en el territorio palestino ocupado, la Corte sostiene que en el articulo 51 de
la Carta se reconoce la existencia de un derecho inmanente de legitima defensa en
caso de ataque armado de un Estado contra otro, pero que el Estado de Israel no
alega que los ataques dirigidos contra él sean imputables a un Estado extranjero.
Senala también que Israel ejerce el control del territorio palestino ocupado y que
la amenaza por la que considera justificada la construcciéon del muro proviene de
dentro, no de fuera, de ese territorio. En consecuencia, la situacién es diferente de la
contemplada en las resoluciones del Consejo de Seguridad 1368 (2001) y 1373 (2001),
“razén por la cual Israel no puede en ningin caso invocar esas resoluciones para

apoyar su argumentacién de que esta ejerciendo su derecho de legitima defensa’.

La legitima defensa admite un ejercicio individual o colectivo. En el caso Nicaragua,
la CIJ concluyé que en el Derecho Internacional consuetudinario, ya fuera el general o
el particular del sistema juridico interamericano, no existia una norma que permitiera
el ejercicio de la legitima defensa colectiva sin la peticién previa del Estado victima del
presunto ataque®. Hay que recordar que los Estados Unidos alegaron que Nicaragua
apoyaba activamente a grupos armados que operaban en algunos de los paises vecinos,
en particular El Salvador, en forma de suministro de armas. Por eso, los Estados
Unidos invocaban haber ejercido el derecho de legitima defensa colectiva en beneficio
de El Salvador, pero la Corte, por amplia mayoria de votos, rechazé el argumento.

Aquella norma de la Carta sobre el derecho de legitima defensa es invocada
en instrumentos como el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR),
cuyo articulo 3.1 establece que un ataque armado por parte de cualquier Estado
contra un Estado Americano serd considerado contra todos los Estados Americanos

5CLJ, Reports, 2004, parr. 139.
6Sentencia del 27 de junio de 1986 sobre el fondo del asunto en el caso Nicaragua, pérr. 201.
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y, en consecuencia, cada uno de ellos “se compromete a ayudar a hacer frente al
ataque, en ejercicio del derecho inmanente de legitima defensa individual y colectiva
que reconoce el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas”. El Tratado de
Washington (1949), constitutivo de la Organizacién del Tratado del Atlantico Norte
(OTAN), contiene una previsién similar.

19.5. Condiciones del ejercicio de la legitima defensa

a) El ejercicio del derecho de legitima defensa esta sujeto a ciertas condiciones,
entre ellas la necesidad y la proporcionalidad. El sometimiento de la legitima defensa
a esas condiciones es una norma del Derecho Internacional consuetudinario, conforme
senala la CIJ en su opinién consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo

de armas nucleares’

, en la que cita el caso de las Actividades militares y paramilitares
en Nicaragua y contra Nicaragua para reiterar que la legitima defensa solo justificaria
medidas proporcionales al ataque armado y necesarias para responder a €él, como

exige una norma bien establecida del Derecho Internacional consuetudinario®.

La necesidad implica que el uso de la fuerza resulta el inico medio al que puede
recurrir el Estado atacado para detener el ataque. Es posible usar la fuerza en
legitima defensa no solo en el propio territorio sino también en territorio del Estado
atacante, y “es alli donde mejor se advierte, por ejemplo, la importancia del factor
necesidad”, porque “no seria licito llegar al extremo de atacar un territorio ajeno si
no fuera estrictamente necesario para la propia defensa, siendo que la necesidad del
uso de la fuerza parece como implicita cuando se trata de defenderse en el propio
territorio” (Barboza, 2010, p. 256).

Segtin un criterio cualitativo, la proporcionalidad implica que la respuesta del
Estado atacado sea la adecuada en funcién de los objetivos de la legitima defensa, que
son repeler el ataque y desactivarlo. Otro criterio, cuantitativo, relaciona la respuesta
con el ataque previo, en cuanto a su intensidad y los medios empleados. De acuerdo
con aquel criterio, una accién en legitima defensa podria alcanzar proporciones que
no se correspondan necesariamente con las del ataque sufrido. Cualquiera sea el
enfoque que se adopte, la respuesta del Estado atacado no ha de configurar excesos
que desnaturalicen el sentido de la accién defensiva.

Si bien la CIJ consideré en su momento que, habida cuenta de la situacién actual
del Derecho Internacional, no podia “pronunciarse definitivamente sobre la licitud

7C1J, opinién consultiva sobre Legalidad de la amenaza o el empleo de las armas nucleares,
parr. 41.
8C1J, Reports, 1986, p. 94, parr. 176.
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o ilicitud de la utilizacién de las armas nucleares por un Estado en circunstancias
extremas de legitima defensa, en las que su propia supervivencia correria peligro”,
hay que tener en cuenta que el Tratado sobre la Prohibicién de las Armas Nucleares,
adoptado el 7 de julio de 2017, ha entrado en vigor el 22 de enero de 2021, siendo
hasta el presente 68 los Estados partes.

b) Debe haber inmediatez entre el desarrollo del ataque armado y la accién
defensiva, porque, de lo contrario, no habria legitima defensa sino represalias armadas,
prohibidas por el articulo 2.4 de la Carta y la Declaraciéon de Principios de 1970.
Con respecto a este requisito, se observa que la respuesta no necesariamente ha
de concretarse en el acto sino que puede producirse dentro de un lapso razonable,
incluso de varias semanas (Mérsico, 2015, p. 835).

¢) Ademés, el ejercicio del derecho de legitima defensa debe ser provisional. Por
eso, las medidas tomadas seran comunicadas de inmediato al Consejo de Seguridad
y la respuesta armada debe cesar en cuanto el Consejo haya tomado las medidas
necesarias para cumplir su responsabilidad primordial

19.6. Legitima defensa preventiva

El Grupo de alto nivel para las amenazas, los desafios y el cambio ha puntualizado
que, “segun un principio de derecho internacional bien establecido, el Estado
amenazado puede recurrir a la accién militar siempre que la amenaza de agresion
sea inminente, no haya otro modo de impedirla y la accién sea proporcional”'C.

El Secretario General de las Naciones Unidas ha puesto de manifiesto que “las
amenazas inminentes estan plenamente previstas en el Articulo 51”7 y que “los juristas
han reconocido hace tiempo que esto abarca tanto un ataque inminente como un
ataque ya ocurrido”. Ha puntualizado también que “cuando las amenazas no son
inminentes sino latentes, la Carta concede autoridad plena al Consejo de Seguridad
para hacer uso de la fuerza militar, inclusive de manera preventiva, para preservar la
paz y la seguridad internacionales”, agregando que “la tarea no consiste en encontrar
alternativas al Consejo de Seguridad como fuente de autoridad, sino en lograr que el
Consejo funcione mejor”!1.

9C1J, Opinién consultiva sobre Legalidad de la amenaza o el empleo de las armas nucleares,
parrs. 96 y 97.

O Informe Un mundo mds sequro: la responsabilidad que compartimos (2004), pérr. 188.

Uinforme Un concepto mds amplio de la libertad: desarrollo, sequridad y derechos humanos
para todos (2005), parrs. 124-126.
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19.7. El sistema de seguridad colectiva

a) El Capitulo VII de la Carta establece un sistema de seguridad colectiva cuyo
organo de aplicacién es el Consejo de Seguridad, el cual determinara la existencia
de toda amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion y hara
recomendaciones o decidird qué medidas se tomaran de conformidad con los articulos
41 y 42 para mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales (art. 39).

A fin de evitar que la situacion se agrave, el Consejo de Seguridad, antes de hacer
recomendaciones o decidir medidas, podra instar a las partes interesadas a cumplir
las medidas provisionales que juzgue necesarias o aconsejables. Estas medidas no
perjudicaran los derechos, las reclamaciones o la posicién de las partes, y el Consejo
de Seguridad tomard debida nota del incumplimiento de ellas (art. 40). El cese del
fuego es una medida provisional, lo mismo que el retiro de tropas.

Las medidas coercitivas han de adoptarse de manera escalonada o gradual,
comenzando con las que no impliquen el uso de la fuerza, que podran comprender la
interrupcién total o parcial de las relaciones econémicas y de las comunicaciones,
asi como la ruptura de las relaciones diplométicas (art. 41). Si el Consejo de
Seguridad estima que las medidas adoptadas para hacer efectivas sus decisiones
pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo, podra ejercer, por medio de fuerzas
aéreas, navales o terrestres, la accién que sea necesaria para mantener la paz y la
seguridad internacionales, lo cual puede comprender demostraciones, bloqueos y
otras operaciones ejecutadas por fuerzas de miembros de las Naciones Unidas (art.
42).

b) Los intereses contrapuestos de las dos superpotencias durante la Guerra Fria se
tradujo en una pardlisis de funcionamiento del érgano a cargo de la responsabilidad
primordial de mantener o restablecer la paz y la seguridad en el mundo.

En todo ese periodo encontramos escasos antecedentes de medidas coercitivas en
aplicacion del articulo 41, entre ellos la resolucion 181 (1963), que ademads de pedir
al Gobierno de Sudéfrica que abandonara su politica de apartheid y discriminacién
racial y pusiera en libertad a todas las personas encarceladas, internadas o sometidas
a otras restricciones por su oposicién a esa politica, pidié a todos los Estados
que interrumpieran la venta y envio de armas, municiones y vehiculos militares a
Sudéfrica, y la resolucion 182 (1963), que pidié a todos los Estados que pusieran fin
inmediatamente a la venta y expediciéon de equipos y de materiales destinados a la
fabricacion o conservacion de armas en Sudafrica.

En la guerra entre Irdn e Irak (1980-1988), el Consejo de Seguridad solo adopté
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medidas provisionales.

c) El 2 de agosto de 1990, Irak invadié Kuwait y el Consejo de Seguridad,
invocando actuar de conformidad con los articulos 39 y 40 de la Carta, determiné
que a causa de esa invasién existia un quebrantamiento de la paz, condend la invasion
y exigié que el Irak retirase “inmediata e incondicionalmente todas sus fuerzas a las
posiciones en que se encontraban el 1° de agosto de 19907!2. Cuatro dias después,
ante el incumplimiento de la resolucién 660 (1990) y “actuando de conformidad con
el Capitulo VII de la Carta”, decidié que todos los Estados impidieran la importacién
a sus territorios de productos originarios de Irak o Kuwait, exportados desde estos
paises después de la fecha de la resolucién, asi como la venta o suministro por sus
nacionales o desde sus territorios de cualquier tipo de productos o bienes, incluidas
las armas y cualquier otro tipo de equipo militar, pero excluidos los suministros
con fines médicos y los alimentos'. De este modo, el cuerpo aplicé medidas que no
implicaban el uso de la fuerza armada, actuando de conformidad con el articulo 41.

La resolucién 665 (1990) autoriz6é un bloqueo naval para asegurar la efectividad
del embargo comercial decidido con anterioridad, y el 29 de noviembre de 1990 el
Consejo de Seguridad, “actuando con arreglo al Capitulo VII de la Carta”, autorizé
a los Estados miembros que cooperaban con el Gobierno de Kuwait para que, a
menos que el Irak cumpliera hasta el 15 de enero de 1991 las resoluciones anteriores,
utilizaran “todos los medios necesarios para hacer valer y llevar a la practica la
resolucién 660 (1990) y todas las resoluciones pertinentes aprobadas ulteriormente y
para restablecer la paz y la seguridad internacionales en la regién”'4. Esto dio lugar
a la formacién de una coalition of the willing (coalicién de voluntarios) de la que
particip6 una treintena de Estados.

El uso de la fuerza armada quedé implicitamente comprendido en esa autorizacién
a utilizar “todos los medios necesarios”, pero la medida coercitiva autorizada no
resulté una aplicaciéon combinada de los articulos 42 y 43 al no existir las fuerzas
armadas puestas a disposicion del Consejo de Seguridad de las que habla el articulo
43. Por otro lado, la direccién estratégica de las fuerzas participantes no quedé6 bajo
la autoridad del Consejo de Seguridad, contraridndose asi el espiritu del Capitulo
VII.

Ahora bien, “si se parte de la premisa de que los articulos 42 y 43 no deben
necesariamente interpretarse de manera conjunta, sino que es posible separarlos, la

12Resolucién 660 (1990).

13Resolucién 661 (1990).

M Resolucion 678 (1990), parr. 2. El siguiente parrafo pedia a todos los Estados que proporcionasen
apoyo adecuado para las medidas que se adoptaran en el marco de la resolucién.
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Resolucion 678 (1990) constituye una aplicacién auténoma del articulo 42” (Marsico,
2015, p. 832). En definitiva, parecia que el “nuevo orden mundial”, cuyo advenimiento
fue anunciado entonces, habia llegado también al sistema de seguridad colectiva para
darle la vida que no habia tenido antes.

d) Sin embargo, el multilateralismo quedé de lado debido al unilateralismo de los
Estados Unidos, como se vio en 2003 cuando, a pesar del clamor multitudinario de
los pueblos del mundo en favor de la paz, Washington decidi6 invadir y ocupar Irak
con un argumento que mas tarde se demostré inexistente. Nuevamente se formé una
coalicién liderada por Estados Unidos, con el Reino Unido y Espafia como principales
aliados, pero esta vez no hubo el respaldo legal de una autorizacién del Consejo de
Seguridad.

A fines del ano siguiente, el Grupo de alto nivel sobre las amenazas, los desafios y
el cambio dio a conocer su informe en el que remarca que “con demasiada frecuencia
las Naciones Unidas y sus Estados Miembros han discriminado en su respuesta a
las amenazas a la seguridad internacional”. A renglon seguido el informe propone
comparar la rapidez con que reaccionaron las Naciones Unidas a los atentados del
11 de septiembre de 2001 con sus acciones frente a un acontecimiento mucho mas
sangriento: entre abril y mediados de julio de 1994, durante 100 dias, Ruanda sufri6
todos los dias el equivalente de tres atentados del 11S, en un pais cuya poblacién es
36 veces menor que la de Estados Unidos. Dos semanas después de comenzado el
genocidio, el Consejo de Seguridad retir6 del pais la mayoria de sus contingentes de
mantenimiento de la paz. “Cuando por fin autorizé una nueva misiéon para Ruanda,
seis semanas después de comenzado el genocidio, pocos Estados ofrecieron enviar
soldados. La misién se desplegd cuando el genocidio ya se estaba acabando”!®.

“Nuestras instituciones de seguridad colectiva no deben limitarse a afirmar que
una amenaza contra uno es una amenaza contra todos, sino que también deben
obrar en consecuencia”, comenta el parrafo 43 del informe.

La segunda década del siglo XXI ha estado signada por el conflicto armado en
Siria, que estall en 2011, y otros conflictos. El 1 de julio de 2020, en el marco de la
pandemia de COVID-19 y expresando grave preocupacion por su efecto devastador en
todo el mundo, especialmente en los paises asolados por conflictos armados, los que
se encuentran en situaciones de post-conflicto o los afectados por crisis humanitarias,
el Consejo de Seguridad aprobé la resolucién 2532 (2020) exigiendo “el cese general
e inmediato de las hostilidades en todas las situaciones de las que se ocupa” y
apoyando “los esfuerzos realizados por el Secretario General y sus Representantes y

15Informe citado en la nota 14, parr. 41
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Enviados Especiales a ese respecto”.

e) El uso del veto por parte de la Federacién de Rusia el 26 de febrero de 2022 para
bloquear una resolucién copatrocinada por 82 Estados que exigia el cese inmediato
del ataque de ese pais a Ucrania y la retirada de sus tropas, “es muy sintoméatico
del nivel de disfuncién del érgano més poderoso de la arquitectura de las Naciones
Unidas y subraya la necesidad urgente de reformarlo”, destaca el parrafo 50 del
informe del Experto Independiente sobre la promocién de un orden internacional
democratico y equitativo presentado en 2022.

19.8. El sistema de seguridad colectiva y los organismos
regionales

El articulo 53.1 de la Carta dispone que el Consejo de Seguridad utilizard los
acuerdos u organismos regionales, “si a ello hubiere lugar, para aplicar medidas
coercitivas bajo su autoridad”, pero no se aplicardan tales medidas en virtud de
acuerdos regionales o por organismos regionales sin autorizacién del Consejo de
Seguridad, al que se debe mantener “plenamente informado de las actividades
emprendidas o proyectadas de conformidad con acuerdos regionales o por organismos
regionales con el propésito de mantener la paz y la seguridad internacionales” (art.
54).

El 24 de marzo de 1999, fuerzas de la OTAN iniciaron bombardeos contra objetivos
serbios en Kosovo. Esta accién fue justificada por la mayoria de los paises de la
OTAN con el argumento de que existia una “autorizacién implicita”®. Sin embargo,
en los debates en el Consejo de Seguridad, China y Rusia dejaron sentada su posicion
opuesta a esta postura. Y el Secretario General se manifesté en el mismo sentido!”.

Distinto fue el panorama en el caso de Libia. Esta vez el Consejo de Seguridad,
mediante la resolucién 1973 (2011), autorizé a los Estados miembros, actuando a
titulo nacional o por conducto de organizaciones o acuerdos regionales, a adoptar
todas las medidas para proteger a los civiles y las zonas pobladas por civiles que
estuvieran bajo amenaza de ataque, incluida Benghazi, “aunque excluyendo el uso
de una fuerza de ocupacion extranjera de cualquier clase en cualquier parte del

16E] Consejo de Seguridad aprobé diversas resoluciones sobre la situacién en Kosovo. En la
resolucién 1199 (1998) mostréd su preocupacién por el uso indiscriminado de la fuerza por parte de
Serbia y determiné que el deterioro de la situacién constituia una amenaza a la paz y la seguridad
de la regién, exigiendo el cese de las hostilidades. A su vez, un proyecto de resolucién copatrocinado
por Rusia, que condenaba el uso de la fuerza al margen del Consejo, fue votado en contra por doce
miembros, incluida la Argentina, entonces miembro no permanente.

17"Memoria anual sobre la labor de la Organizacién. Doc. A/54/1 (1999), parr. 66.
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territorio libio”. De modo que la accién militar (bombardeos) desplegada por la
OTAN quedé cubierta por la decision del Consejo.

19.9. Operaciones de mantenimiento de la paz

a) El 3 de noviembre de 1950, la Asamblea General resolvi6é que si el Consejo
de Seguridad, por falta de unanimidad entre sus miembros permanentes, deja de
cumplir su responsabilidad de mantener la paz y la seguridad internacionales en
todo caso en que resulte haber una amenaza a la paz, un quebrantamiento de la paz
o un acto de agresion, la Asamblea General examinara inmediatamente el asunto,
con miras a dirigir a los miembros recomendaciones apropiadas para la adopcién
de medidas colectivas, inclusive, en caso de quebrantamiento de la paz o acto de
agresion, el uso de fuerzas armadas cuando fuere necesario, a fin de mantener o
restaurar la paz y la seguridad internacionales'®.

En 1956 se estableci6 la Fuerza Internacional de Emergencia de las Naciones
Unidas (UNEF) para actuar en la crisis del canal de Suez. Fue la primera operacién
de mantenimiento de la paz (OMP). Algunos anos después la Corte Internacional
de Justicia acepté la legitimidad de las operaciones de mantenimiento de la paz
establecidas por la Asamblea General, aunque no se basé para ello en la resolucién
377 (V) sino en otras razones; adujo, concretamente, que la UNEF no fue creada
para actuar con fines coercitivos y que se habia instalado “con el consentimiento
de las naciones interesadas”!”. En esa opinién consultiva sobre Ciertos gastos de
las Naciones Unidas, la Corte llegd a la conclusion de que el establecimiento de la
UNEF no constituia una accién coercitiva bajo el Capitulo VII, “la cual, de acuerdo
con la Carta, s6lo puede ser autorizada por el Consejo de Seguridad”. De esto se
desprende que, para la Corte, la adopcién de una medida coercitiva es una potestad
exclusiva del Consejo de Seguridad.

La segunda OMP, la Operacién de las Naciones Unidas en el Congo (ONUC), fue
establecida en 1960 por el Secretario General, por mandato del Consejo de Seguridad.
De ahi en mas, a partir de un acuerdo politico adoptado en 1962, las OMP han sido
establecidas por el Consejo de Seguridad.

b) Las OMP no estan previstas en el tratado constitutivo de la ONU. De ahi que
Dag Hammarskjold, Secretario General entre 1953 y 1961, las ubicé en el “Capitulo
VI y medio” de la Carta. La existencia de las OMP se explica sobre la base de los
poderes implicitos de la Organizacién, o como un desarrollo constitucional de la

I8Resolucién 377 (V), “Unién pro Paz”.
19C1J, Reports, 1962, p. 71.
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Carta en funcién de los propésitos de las Naciones Unidas (Consigli y Valladares,
1997, p. 25), y se presenta como una alternativa realista, si bien de alcance limitado,
al Capitulo VII de la Carta ante la paralisis del sistema de seguridad colectiva
(Casanovas y Rodrigo, 2013, p. 430).

El informe Un Programa para la Paz (1992) define el término peace-keeping
(mantenimiento de la paz) como “el despliegue de una presencia de las Naciones
Unidas en el terreno, hasta ahora con el consentimiento de todas las partes
concernidas, normalmente involucrando personal militar de las Naciones Unidas y/o

personal policial y frecuentemente civiles ademés”?°.

En la doctrina, Cardona Llorens (2003) precisa que las OMP son actividades
operacionales, no coercitivas, llevadas a cabo por un érgano subsidiario del Consejo
de Seguridad, que tienen por funcién la prevencién de conflictos, el restablecimiento
de la paz, el mantenimiento de la paz y/o la consolidacién de la paz (p. 772).

¢) Hay que distinguir las OMP de las misiones de observacion, que estdn integradas
principalmente por personal militar y cuyo mandato consiste en verificar y supervisar
la cesacién del fuego, informando al respecto a las Naciones Unidas. La primera
misién de este tipo fue el Organismo de las Naciones Unidas para la Vigilancia de la
Tregua en el Oriente Medio (ONUVT), establecido en 1948. Le siguié el Grupo de
Observadores Militares de las Naciones Unidas en la India y el Pakistan (UNMOGIP),
instalado en el terreno en enero de 1949.

d) Los contingentes nacionales que participan en las OMP visten el uniforme de
su pais mas el casco o la boina azul de las Naciones Unidas y una insignia. Por eso
se les conoce como cascos azules.

e) El Secretario General dirige las operaciones, generalmente a través de un
representante especial. En 2007 fue creado, en el ambito de la Secretaria, el
Departamento de Apoyo a las Actividades sobre el Terreno, que se encarga de
la planificacion, el despliegue y la prestacion de apoyo a las OMP y viene a sumarse
al Departamento de Operaciones de Mantenimiento de la Paz, responsable de la
supervision estratégica y la orientaciéon en cuanto a la politica operacional (ONU,
2012, p. 29).

En 2014 el Secretario General encargd a un Grupo Independiente de Alto Nivel
sobre las Operaciones de Paz que hiciera un examen amplio de tales operaciones e
indicara la manera en que se podria mejorar su eficacia, eficiencia y capacidad de

20Informe Un Programa para la Paz Doc. A/4T/277, pérr. 20.
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respuesta. Teniendo en cuenta las recomendaciones formuladas por el Grupo?!, el

Secretario General presenté a su vez un nuevo informe?2.

En su resolucién 74/277, aprobada el 18 de junio de 2020, la Asamblea General
tomo nota del informe del Comité Especial de Operaciones de Mantenimiento
de la Paz presentado en 2018, haciendo suyas las propuestas, recomendaciones y
conclusiones que figuran en el capitulo V del informe??. En opinién del Comité, “las
operaciones de mantenimiento de la paz no eliminan la necesidad de abordar las
causas profundas de los conflictos”, que “deben encararse de forma coherente, bien
planificada, coordinada y exhaustiva utilizando instrumentos politicos, sociales y de

desarrollo”?4.

En su siguiente informe, el Comité Especial insiste una vez més en que es
importante que las OMP tengan mandatos, objetivos y estructuras de mando
claramente definidos, recursos suficientes basados en una evaluacion realista de
la situacién y una financiacién asegurada para apoyar actividades encaminadas a
resolver conflictos por medios pacificos, subrayando que las faltas de conducta del
personal de mantenimiento de la paz son inaceptables y haciendo hincapié en que
la disciplina y la conducta adecuadas de dicho personal, conforme a las normas y
reglamentos oficiales de las Naciones Unidas, son fundamentales para mantener la
eficacia operacional, y en que los danos a la reputacién causados por esas faltas
influyen directamente en la credibilidad y eficacia de la misién y en la seguridad
y bienestar de las poblaciones a proteger. Reconoce también la importancia de
clarificar el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional de los Refugiados, asi como los principios
béasicos que rigen las OMP, para que el personal de mantenimiento de la paz pueda
entender cémo la ejecucion de las tareas que tiene encomendadas se relaciona con
esos ambitos del Derecho y actiie en consecuencia, sefialando la importancia de la
estrategia ambiental de las misiones de las Naciones Unidas sobre el terreno®?. La
Asamblea General ha hecho suyas las propuestas, recomendaciones y conclusiones

21A/70/95-S/2015/446.

22Informe titulado “El futuro de las operaciones de paz de las Naciones Unidas: aplicacién
de las recomendaciones del Grupo Independiente de Alto Nivel sobre las operaciones de paz”.
A/70/357-S/2015/682.

23Informe del Comité Especial de Operaciones de Mantenimiento de la Paz, perfodo de sesiones
sustantivo de 2018. Doc. A/74/19.

24Parrafo 26 del capitulo V del informe.

25Informe del Comité Especial de Operaciones de Mantenimiento de la Paz, aprobado en el
periodo de sesiones sustantivo del Comité que tuvo lugar en la Sede de las Naciones Unidas en
Nueva York del 15 de febrero al 12 de marzo de 2021. Doc. A/75/19.
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del Comité Especial que figuran en el capitulo V de su informe?®.

f) Si nos atenemos a los términos de la resolucién 2086 (2013) del Consejo
de Seguridad, cabe distinguir entre operaciones tradicionales y operaciones
multidimensionales.

Las operaciones tradicionales “principalmente vigilan el alto el fuego”, segin
destaca esa resolucién. Se trata de operaciones que se despliegan una vez finalizado el
conflicto, con un componente militar mayoritario, con la finalidad bésica de instalar
en el terreno una fuerza de interposicién que evite la reanudacion de las hostilidades.
No incluyen la autorizacién del uso de la fuerza, salvo en legitima defensa. La Fuerza
de las Naciones Unidas para el Mantenimiento de la Paz en Chipre (UNFICYP) o la
Fuerza de las Naciones Unidas de Observacién de la Separacion en el Golan Sirio
(FNUOS) valen como ejemplo.

En las operaciones multidimensionales, el conflicto en cuyo marco son desplegadas
ya no es uno de cardcter interestatal, como en las operaciones tradicionales, sino un
conflicto armado interno, que en algunos casos presenta el cardcter de un conflicto
internacionalizado. Son operaciones complejas desplegadas con el proposito de
fortalecer las instituciones, prestar asistencia humanitaria, organizar y supervisar
elecciones, etc. En definitiva, “tratan de realizar tareas de consolidacién de la paz y
hacer frente a las causas profundas de los conflictos”, como dice aquella resolucion.
La Misién de Estabilizacion de las Naciones Unidas en Haiti (MINUSTAH, 2004),
la Misién de las Naciones Unidas en el Suddn (UNMIS, 2005) y la Misién de
Estabilizacién de las Naciones Unidas en la Republica Democrética del Congo
(MONUSCO, 2010) pertenecen a esta clase. En las OMP multidimensionales el
componente civil es muy importante, lo mismo que la participacién de policias y
voluntarios de las Naciones Unidas. Y en algunas de estas operaciones, las Naciones
Unidas asumieron en forma transitoria la administraciéon de un territorio, como ha
ocurrido en Kosovo y Timor Oriental??.

También se observa que en ciertas operaciones multidimensionales el uso de
la fuerza no solo estd autorizado en ejercicio de la legitima defensa (es decir, en
respuesta a un ataque dirigido contra los cascos azules) sino también en defensa del
mandato. Asi, el mandato de la MONUSCO incluye asegurar la proteccién efectiva
de los civiles, el personal humanitario y los defensores de los derechos humanos, “que
se encuentren en peligro inminente de sufrir violencia fisica, en particular violencia

26Resolucién 25/281, aprobada el 24 de mayo de 2021.
27Resoluciones 1244 (1999) y 1272 (1999) del Consejo de Seguridad.
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ejercida por cualquiera de las partes implicadas en el conflicto”?®. Estas operaciones
se establecen en el marco del Capitulo VII de la Carta.

La resoluciéon 2086 (2013) hace notar que el Consejo de Seguridad puede
encomendar a las misiones multidimensionales de mantenimiento de la paz las
siguientes funciones, entre otras: a) contribuir a la seguridad bésica con miras a
establecer un sector de la seguridad que responda a las necesidades de la poblacién;
b) habilitar a los gobiernos nacionales para concebir y desarrollar los programas
de desarme, desmovilizacién y reintegracion; c¢) apoyar el fortalecimiento de las
instituciones del Estado de Derecho del pais de acogida; d) disponer una respuesta
rapida con miras al desminado, la asistencia a las victimas de minas, la reducciéon
de los riesgos y la eliminacion de las existencias de minas; e) apoyar la consolidacién
de la paz y los procesos politicos inclusivos; f) ayudar a establecer las condiciones de
seguridad necesarias para facilitar la prestacion de ayuda humanitaria; g) contribuir
a la proteccién de los derechos humanos; h) proteger a los civiles, especialmente
a los que estén en riesgo de sufrir violencia fisica; i) cooperar con los organismos,
fondos y programas de las Naciones Unidas para ayudar a formular politicas, planes
y estrategias de reduccion de la pobreza; j) apoyar la participacién de las mujeres en
la prevencion y la solucién de los conflictos y la consolidacién de la paz.

Es muy importante destacar otros puntos que pone de resalto aquella resolucién,
como la necesidad de dotar a las OMP de mandatos claros, convincentes y factibles,
acompanados de recursos suficientes, asi como la importancia de desplegar personal de
mantenimiento de la paz que cuente con competencias profesionales, adiestramiento,
experiencia y excelencia y respete la politica de las Naciones Unidas de tolerancia
cero con las faltas de conducta, razén por la cual se alienta a los Estados que
aportan contingentes y fuerzas de policia a que sigan aportando personal militar y de
policia profesional con los conocimientos y la experiencia necesarios para ejecutar los
mandatos de las operaciones multidimensionales, incluidos conocimientos lingiiisticos
adecuados. La resolucién destaca la importancia de que, cuando se establezcan o
prorroguen los mandatos, se incluyan disposiciones sobre promocién de la igualdad
entre los géneros y el empoderamiento de la mujer?® en las situaciones posteriores
a los conflictos, y sobre los nifios y los conflictos armados, con medidas como el
nombramiento de asesores en cuestiones de género, asesores y expertos en proteccion
de la mujer y asesores sobre proteccién de los nifios.

28Resolucién 1925 (2010).

29La resolucién 1325 (2000) ha reafirmado el importante papel que juegan las mujeres en la
prevencién y solucién de conflictos y en la consolidacién de la paz. También lo han hecho las
resoluciones 1820 (2008), 1888 (2009), 1889 (2009), 1960 (2010), 2106 (2013) y 2122 (2013).
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Hay que destacar, por otro lado, que ya en la resolucién 1327 (2000) el Consejo de
Seguridad reconoce “la importancia critica de que las operaciones de mantenimiento
de la paz tengan, segin sea apropiado y dentro de sus mandatos, una capacidad de
disuasion convincente” y destaca la importancia de que las Naciones Unidas estén en
condiciones de desplegar rapidamente una OMP tras la aprobacion por el Consejo.

g) La cooperacion entre las Naciones Unidas y las organizaciones regionales
también se aprecia en materia de operaciones de mantenimiento de la paz. Se han
establecido marcos de cooperacién entre las Naciones Unidas y la Unién Africana,
la Asociacién de Naciones de Asia Sudoriental, la Unién Europea, la Liga de los
Estados Arabes, la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa, la
Organizacién de los Estados Americanos, la Organizacion del Tratado del Atlantico

Norte y otras organizaciones®C.

h) También existen misiones politicas y de consolidacién de la paz, que son
dirigidas por el Departamento de Asuntos Politicos de la Secretaria de las Naciones
Unidas. La resolucién 75/100, aprobada por la Asamblea General el 10 de diciembre
de 2020, reconoce “la importante funciéon de las misiones politicas especiales como
mecanismo flexible para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales,
en particular mediante su contribucién a un enfoque amplio de consolidacién y
sostenimiento de la paz”.

19.10. La seguridad humana

En 1994, el Informe del PNUD Nuevas Dimensiones de la Seguridad Humana
introdujo el término “seguridad humana”. El informe sefial siete Ambitos relacionados
con el concepto: seguridad econdmica, seguridad alimentaria, seguridad en la salud,
seguridad medioambiental, seguridad personal, seguridad comunitaria y seguridad
politica.

Con la finalidad de definir un marco concreto para la aplicaciéon del nuevo concepto
de seguridad, la Comision de la Seguridad Humana, establecida en 2001 y presidida
por Sadako Ogata y Amartya Sen, publicé su informe La seguridad humana ahora
(2003).

En 2004 se establecié la Dependencia de Seguridad Humana en el &mbito de la
Secretaria de las Naciones Unidas para incorporar dicho concepto en las actividades
de la Organizaciéon. El impulso siguié con la afirmacién contenida en el Documento

30Tnforme El futuro de las operaciones de paz de las Naciones Unidas: aplicacién de las
recomendaciones del Grupo Independiente de Alto Nivel sobre las Operaciones de Paz, parrs. 28-32.
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Final de la Cumbre Mundial 2005: “Todas las personas, en particular las que son
vulnerables, tienen derecho a vivir libres del temor y la miseria, a disponer de iguales
oportunidades para disfrutar de todos sus derechos y a desarrollar plenamente
731 Ahi aparecen las dos libertades bésicas inherentes a la
seguridad humana: freedom from fear (libertad frente al miedo) y freedom from want
(libertad frente a la necesidad). A ello se puede agregar la “libertad para vivir en
dignidad”32.

su potencial humano

En 2008 comenzo6 en la Asamblea General un debate temaético oficioso para
cumplir el mandato de la Cumbre Mundial 2005 de examinar y definir el concepto
de seguridad humana33. El primer informe del Secretario General sobre seguridad
humana, que subraya el valor afiadido del concepto*, se conocié en marzo de 2010.

E110 de septiembre de 2012 la Asamblea General aprobé por consenso la resolucién
66/290, aprobando un entendimiento comun sobre la seguridad humana basado en lo
siguiente: a) el derecho de las personas a vivir en libertad y con dignidad, libres de la
pobreza y la desesperacion. Todas las personas, en especial las mas vulnerables, tienen
derecho a vivir libres del temor y de la miseria, a disponer de iguales oportunidades
para disfrutar de todos sus derechos y a desarrollar plenamente su potencial humano;
b) la seguridad exige respuestas centradas en las personas, exhaustivas, adaptadas
a cada contexto y orientadas a la prevenciéon que refuercen la protecciéon y el
empoderamiento de todas las personas y comunidades; ¢) la seguridad humana
reconoce la interrelacion de la paz, el desarrollo y los derechos humanos, y tiene en
cuenta igualmente los derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales;
d) el concepto de seguridad humana es distinto de la responsabilidad de proteger y
su aplicacién; e) la seguridad humana no entrafia la amenaza o el uso de la fuerza
ni medidas coercitivas; tampoco sustituye a la seguridad del Estado; f) puesto que
las condiciones politicas, econémicas, sociales y culturales de la seguridad humana
varian considerablemente entre los paises y dentro de ellos, asi como en diferentes
momentos, la seguridad humana refuerza las soluciones nacionales compatibles con
la realidad local; g) siguen recayendo en los gobiernos la funcién y la responsabilidad
primordiales de asegurar la supervivencia, los medios de subsistencia y la dignidad
de sus ciudadanos, mientras que la funcién de la comunidad internacional consiste en
complementar la labor de los gobiernos y proporcionarles el apoyo necesario, cuando
lo soliciten, para fortalecer su capacidad de responder a las amenazas actuales e

31Doc. A/RES/60/1, parr. 143.
32Mencionada en la propuesta final sobre la reforma de las Naciones Unidas del entonces

Secretario General, Kofi Annan.
33Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, pérr. 143.
34Doc. A/64/701.
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incipientes; h) la seguridad humana debe hacerse efectiva respetando los propédsitos
y principios de la Carta de las Naciones Unidas.

La complejidad y la interrelacién de las antiguas y las nuevas amenazas -que
van desde la pobreza crénica y persistente hasta los conflictos violentos, la trata de
personas, el cambio climético, las pandemias y las crisis econémicas y financieras-
revelan nuestra vulnerabilidad comin frente a un creciente riesgo de amenazas de
amplia difusion e intersectoriales que pueden propagarse rapidamente en los paises
y a través de ellos, desembocando en una crisis de mas dificil resolucién; ante ello,
“la seguridad humana subraya la necesidad de contar con una nueva estructura que
combine los programas de paz y seguridad, desarrollo y derechos humanos de manera
més eficaz, eficiente y orientada a la prevencién” (ONU, 2015, p. 3).

Los derechos humanos y la seguridad humana se refuerzan mutuamente, ya que
esta ultima “ayuda a identificar los derechos que estan en juego en una situacién
determinada, y los derechos humanos ayudan a contestar la pregunta: ;cémo se
puede promover la seguridad humana?”3°.

Por ultimo, cabe destacar que el proyecto de Declaracion Universal sobre el
Derecho Humano a la Paz (2019), elaborado por la Asociacién Espanola para el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (AEDIDH) y al que se han adherido
numerosas organizaciones de la sociedad civil, entre ellas la Red Federal de Estudios
sobre el Derecho Humano a la Paz, de Argentina, incorpora el derecho a la seguridad
humana como uno de los elementos constitutivos del derecho humano a la paz (art.
6).

19.11. La paz como derecho habilitante

En su informe titulado “Repensar la paz y la seguridad mundial: un orden
internacional democratico y equitativo amenazado” (2022), el Experto Independiente
Livingstone Sewanyana hace foco en el “caracter central del derecho internacional y
la paz para la salvaguardia del orden internacional” y destaca que en 2016 el Consejo
de Derechos Humanos aprobé la Declaracion sobre el Derecho a la Paz, cuyo articulo
1 estipula que “toda persona tiene derecho a disfrutar de la paz de tal manera que
se promuevan y protejan todos los derechos humanos y se alcance plenamente el
desarrollo”. “Por lo tanto, el Consejo reconocié la paz como un derecho habilitante,
que es condicién previa para el disfrute de los derechos civiles, politicos, econémicos,

35Informe de la Comisién de la Seguridad Humana, La seguridad humana -ahora, Nueva York,
2003, p. 9.
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sociales y culturales y el desarrollo sostenible”, concluye Sewanyana en el parrafo 13
de su informe.

La Asamblea General aprobé la Declaracion sobre el Derecho a la Paz mediante
su resolucién 71/189, de 16 de diciembre de 2016, y cabe agregar que el articulo 2
de la Declaracién guarda relacién con el concepto de seguridad humana pues, inter
alia, senala que los Estados deben “garantizar la liberaciéon del temor y la miseria,
como medio para consolidar la paz dentro de las sociedades y entre estas”.

Solo resta decir que si se aprobara un nuevo instrumento internacional
reconociendo el derecho humano a la paz como tal, e incorporando en plenitud
sus elementos constitutivos, se daria un paso muy importante para reforzar la idea
de “derecho habilitante” que aparece en aquel informe. Se trata de una idea que
ya estd presente en el preambulo del proyecto de la AEDIDH, en el parrafo que
reconoce “que la paz y los derechos humanos tienen una relacion simbidtica, pues la
paz es condicién para la plena realizaciéon de otros derechos humanos, y cuando se
disfrutan los derechos humanos la consecuencia es la paz”.

Regresar al Sumario
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21. Anexo

EL ARCHIPIELAGO DE CHAGOS Y SU RELACION CON LAS ISLAS
MALVINAS

La reciente declaracion efectuada por el Sr. Secretario de Relaciones Exteriores del
Reino Unido de Gran Bretafnia e Irlanda del Norte, James Cleverly, de dar comienzo
a las negociaciones acerca de la soberania sobre la Isla Mauricio y el archipiélago
de Chagos a los efectos de que, a principios del afio entrante (2023) el primero
devuelva el archipiélago a la segunda, lo que permitiria el retorno de mas de dos mil
chagocianos y sus descendientes, que fueran desalojados por la fuerza.

Este hecho se vincula directamente en la disputa que por la soberania de las Islas
Malvinas, sus espacios circundantes y las Islas del Atlantico Sur, mantiene nuestro

pais con el Reino Unido desde que este ocupara, de manera violenta las primeras,
allende 1833.

Ello es asi toda vez que los argumentos sopesados por los distintos Tribunales
Internacionales que intervinieran en el asunto, refieren a la violacién al principio
de integridad territorial, palabra clave (entre otras) para entender el reclamo de la
Reptblica Argentina.

ANTECEDENTES HISTORICOS

Las Islas fueron descubiertas por el navegante y explorador portugués Pedro de
Mascarenhas en 1512, se mantuvieron deshabitadas hasta 1638 cuando fue colonizada
por los neerlandeses que la nombraron Mauricio en honor del principe Mauricio de
Nassau. Integra las denominadas Islas Mascarenhas.

Debido a cambios climéticos, los ciclones y el deterioro del suelo fértil, los neerlandeses
abandonaron las islas algunas décadas después. Los franceses controlaron las mismas
durante el siglo XVIII y la nombraron Isla de Francia.

No obstante, a pesar de ganar la batalla de Grand-Port, iniciada el 23 de agosto
de 1810 y por la que vencieron a las fuerzas britdnicas comandadas por Nesbit
Willoughby, los franceses fueron derrotados por los britdnicos al norte de la isla, en
Cap Malheureux, un mes después, y el 6 de diciembre de 1810 Mauricio capituld
ante el vicealmirante Albemarle Bertie, lo que significo la la pérdida de la posesion
a favor de los britanicos y la posterior reversion de la isla a su nombre antiguo.

En 1888 el Reino Unido de Gran Bretania e Irlanda del Norte separa a Mauricio
Britanico y a Seychelles britanico. Por su parte, el archipiélago de Chagos, por su
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parte, fue descubierto por el explorador espafiol Diego Garcia de Moguer, en el ano
1554, quién bautizé a la Isla mayor, Diego Garcia.

Tras la conquista britdnica de la India, el archipiélago fue asignado administrativa-
mente a la colonia, quedando bajo soberania britédnica, luego de la independencia de
la India, en 1947.

Con posterioridad, en el afio 1954, el Reino Unido cede a Francia la Isla Tromelin
(también llamada islote de los esclavos) un atolén de casi 2 km2 olvidado en el
Océano Indico y reclamado por Mauricio.

De esta manera, arribamos al afio 1965 en el cual el Reino Unido separ6 el Archipiélago
de Chagos de la Reptblica de Mauricio (que logra su independencia de la Colonia
Britanica en el ano 1968, sin perjuicio de pertenecer a la Comunidad de Naciones o
Commonwhealth desde el afio 1992).

El objetivo britanico fue el de arrendar el archipiélago con fines militares, creando el
Territorio Britdnico en el Océano Indico (o BIOT por sus siglas en inglés) territorio
insular britdnico que comprende, junto con Chagos, unas sesenta islas o islotes
tropicales en el océano citado, en el medio de la ruta entre Africa e Indonesia.

De esta manera arrendé la isla Diego Garcia (la de mayor extensién del archipiélago
de Chagos) a los Estados Unidos desde el afio 1966 y por un lapso de 50 afios. A
pesar de que el gobierno colonial de Mauricio estuvo de acuerdo con dicha maniobra
en ese momento, los posteriores gobiernos independientes han reclamado esas islas
senialando que la separacion fue ilegal a la luz del derecho internacional.

En la década de 1960, Estados Unidos se interesa por la isla de Diego Garcia, en
concreto en la parte sur del archipiélago, cuya posicién estratégica permitié intervenir
militarmente en toda la regiéon y controlar las principales rutas maritimas por las
que pasaban los hidrocarburos y las materias primas.

Las negociaciones secretas entre el Reino Unido y los Estados Unidos condujeron
a un intercambio de cartas en 1966 con estatus de tratado, pero sin la aprobacién
del Parlamento britanico. Londres pone a disposicion de Washington la isla Diego
Garcia por un periodo de cincuenta anos.

Después de que el gobierno estadounidense exigiera el “control exclusivo” durante
las negociaciones, el gobierno britanico expulsé gradualmente a los chagosianos
(pueblo originario), con prohibicién de regresar después de un viaje, restriccién del
suministro de alimentos y medicinas, envenenamiento y gaseado de todos los perros,
etc. En 1973, finalmente los dltimos habitantes fueron deportados por barco de carga
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a Seychelles y Mauricio.

La Republica de Mauricio, desde su independencia, viene reclamando recuperar el
territorio indicando asimismo que la afirmacién britdnica de que el Archipiélago
de Chagos es uno de sus territorios es una violaciéon de la ley y de las resoluciones
de las Naciones Unidas. El Reino Unido, por su parte ha declarado que no tiene
ninguna duda sobre su soberania sobre los Chagos, pero, de manera contradictoria,
indicé que el archipiélago serd devueltos a Mauricio una vez que las islas dejen de
ser necesarias para fines de defensa.

A partir del afio 2016, la controversia por la soberania se incrementa a raiz de que
el Primer Ministro britdnico extendiera prohibicién de reasentamiento en la isla,
forzando al Primer Ministro de Mauricio a llevar la diatriba a la Corte Internacional
de Justicia (en adelante CLJ).

El 23 de junio del afio 2017, la Asamblea Gral. de Naciones Unidas vot6, de manera
favorable, derivar el conflicto a la competencia de la CIJ a los efectos de aclarar el
estatuto juridico del Archipiélago de las Islas Chagos en el Océano indico, mocién
aprobada por 94 votos a favor y 15 en contra (Resolucién 72/292 patrocinada por la
Republica Argentina).

El 25 de febrero de 2019, la CIJ emite su opinién consultiva de que la colocacién
del archipiélago bajo administraciéon britdnica en 1965 no se basaba en la libre
expresion de los habitantes y que, por ello, aconsejaba que el Reino Unido renunciara
al archipiélago, incluida la base militar estratégica de los Estados Unidos, para cuyo
establecimiento se habia deportado a unos 1.500 habitantes.

El gobierno britanico rechazé toda jurisdiccién del tribunal para deliberar sobre
estos asuntos.

El 22 de mayo de 2019, la Asamblea General de las Naciones Unidas voté a favor de
fijar un plazo de seis meses para que el Reino Unido se retirara del Archipiélago de
Chagos, que luego se reunificaria con Mauricio. La mocién fue aprobada por mayoria
con 116 votos a favor y 6 en contra. 56 estados, incluyendo Francia y Alemania, se
abstuvieron.

El caso sometido a la Corte Internacional de Justica de La Haya, tuvo origen en dicha
controversia que involucra a la poblacion de la Isla de Chagos, a las Islas Mauricio y
al Reino Unido, para el cual la Corte Internacional de Justicia intervino a solicitud de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, organismo que le formulé las siguientes
preguntas: 1) ;Se completé el proceso de descolonizacién de Chagos? y 2) Cudles
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son las consecuencias de la continuidad del Reino Unido como administrador en
Chagos?.

La respuesta de la CIJ fue contundente en su sentencia, al decir que el caso constituye
un supuesto de separacién ilicita de un territorio, que se trata de un hecho ilicito
internacional continuado que genera responsabilidad internacional, y que el Reino
Unido debe poner fin a la administracion colonial.

La Corte Internacional de Justicia, 6rgano de Naciones Unidas, posee una
competencia contenciosa y otra consultiva.

La primera se determina ante la pretension de un estado sobre otro, cuyo
pronunciamiento es obligatorio, pudiendo intervenir el consejo de Seguridad de
la ONU para el caso de que el fallo no sea acatado por el vencido.

La competencia consultiva, por su parte, no es obligatoria maguer fijar estindares y
sirven como diplomacia preventiva. Pueden solicitar las opiniones consultivas (OC)
la Asamblea General de ONU, el Consejo de Seguridad (ONU) el Consejo Econémico
y Social (ONU) la Organizaciéon Mundial de la Salud, entre otros.

El principio de integridad territorial junto al de independencia politica, constituyen
dos pilares basicos de los principios de la Organizacion de las Naciones Unidas segin
el articulo 2 de su carta y las sucesivas Resoluciones dictadas por la Asamblea
General a partir del afio 1960 (vgr. Resoluciones 1514/60, 1541/60 y 2625/70).

Por el primero se determina la obligacién de los estados miembros, en sus relaciones
internacionales, de abstenerse de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra
la integridad territorial o la independencia politica de un estado o en cualquier otra
forma incompatible con los propdsitos de las Naciones Unidas.

La Resolucién AGNU 1514/60 (Declaracién sobre la Concesién de la Independencia
a los Paises y Pueblos Coloniales conocida también como la Declaracién sobre
la Descolonizacién) proclamé solemnemente la necesidad de poner fin rédpida e
incondicionalmente al colonialismo en todas sus formas y manifestaciones, y en este
contexto, declard, entre otras cosas, que todos los pueblos tenian el derecho de libre
determinacion.

Mediante la “Declaracién sobre los Principios de Derecho Internacional referentes a
las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas”, (Resolucién 2625/70) la Asamblea General proclamé
solemnemente los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de
amistad y a la cooperacion entre los Estados, incluido el principio de la “igualdad
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de derechos y de la libre determinaciéon de los pueblos™.

En ese principio, se afirma que “el establecimiento de un Estado soberano e
independiente, la libre asociaciéon o integracién con un Estado independiente o
la adquisicién de cualquiera otra condicién politica libremente decidida por un
pueblo constituyen formas del ejercicio del derecho de libre determinacién de ese
pueblo”.

Necesario es indicar que La Asamblea General de Naciones Unidas, en el afnio 1965,
aprueba la resoluciéon n° 2066 en la que advierte al Reino Unido de Gran Bretana,
Irlanda del Norte y Gales, la prohibicién de desmembrar el archipiélago de Chagos
del resto de la Isla Mauricio durante el proceso de independencia de esta tltima.

Esta resolucion es la siguiente a la conocida 2065/65, que reconoce el conflicto de
soberanfa en las Islas Malvinas por la (XX) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas y la encuadra como una cuestiéon de colonialismo instando a ambos paises a
encontrar una solucién amistosa en los términos de la Resolucion AGNU 1514/60.

Al igual que ocurrié con Malvinas, a lo largo de los afnos la Asamblea renové varias
veces su llamamiento a que los ingleses terminaran con su ocupacién ilegal de Chagos
y respetaran la integridad territorial de Mauricio. Y, por supuesto, el Reino Unido
tampoco cesé su intervencion en las Malvinas del Indico.

i Porqué Chagos se parece a Malvinas?, porque al igual que Chagos, Malvinas es un
territorio usurpado a otro Estado (Argentina), porque en Malvinas se desalojé a la
poblacién originaria en 1833, porque en Malvinas hay una poblacién implantada
(islenios con ciudadanfa britdnica) que no constituyen un pueblo con derecho a la
libre determinacion.

Aunque no se trata de una decisién jurisdiccional obligatoria sino de una opinién
consultiva, el caso es importante para la Argentina en relaciéon a las Malvinas
porque reconoce que el desmembramiento de Chagos viold la integridad territorial
de Mauricio y el derecho a la autodeterminacién de los pueblos.

La Corte reafirmé algo que ya habia dicho en otros casos: que “la validez del principio
de autodeterminacion, definida como la necesidad de prestar atencién a la voluntad
de los pueblos expresada libremente, no se ve afectada por el hecho de que, en
ciertos casos, la Asamblea General ha renunciado al requisito de consultar a los
habitantes de un territorio dado. Esos casos se basaron en la consideracién de que
cierta poblaciéon no constituia un “pueblo” con derecho a la libre determinacién”.
Esto es justamente lo que ocurre en las Malvinas, desmembradas de las Provincias
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Unidas del Rio de la Plata en 1833 y cuyo pueblo fue expulsado para ser reemplazado
por una poblacién britdnica implantada.

UN NUEVO ANTECEDENTE

De manera reciente (ano 2021) el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, érgano
judicial establecido por la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar (Jamaica 1982) y que tiene su sede en Hamburgo, Alemania, senté un nuevo
argumento que fortalece la posicién Argentina en su reclamo por la soberania de las
Islas Malvinas e Islas del Atlantico Sur.

El Tribunal del Mar, en coincidencia con el fallo de la Corte Internacional de Justicia
sostuvo que la Republica de Mauricio tiene soberania sobre las islas de Chagos en la
disputa con Gran Bretana.

Lo hizo en ocasién de la disputa por los limites maritimos entre la Reptblica de
Maldivas y la Republica de Mauricio que se proyectan sobre dicho archipiélago y en
la que se consideré competente y reconocio la pretensién de Mauricio como admisible
(acapite 351 del Fallo).

Maldivas objet6 que el Tribunal del Mar tenga jurisdiccién para resolver esta disputa,
en tanto sostuvo que habia una cuestion pendiente sobre la soberania de Chagos en
la que el Reino Unido era parte y no estaba siendo consultado.

Por mayoria de ocho a uno de sus miembros, el Tribunal rechazo la pretension
de Maldivas (vs. Mauricio) de considerar al Reino Unido como tercer actor, pues
consideré a Mauricio como estado Riberefio con respecto al archipiélago de Chagos
a los fines de que se delimite la frontera maritima incluso “antes de que el proceso
de descolonizacién se complete” (cf. OMAR ANTONIO RUIZ, 5 de Febrero de 2021,
www.saij.gob.ar).

El fallo fue rechazado por el Reino Unido, reiterando no aventar dudas acerca
de su soberanfa sobre el Territorio Briténico del Océano Indico). Sin embargo la
ocupacion del Archipiélago fue declarada ilegal y su negativa a cumplir una segunda
resolucién emanada de un Tribunal internacional (sin perjuicio de que la primera
constituya simplemente una OC) podria generar su responsabilidad internacional en
los términos de la Resolucion AGNU 56/83 del afio 2001.

Tanto la OC de la CIJ como el Fallo del Tribunal Internacional de Derecho del Mar
constituyen importantes antecedentes para invocarlo en el caso Malvinas, lo que se
completa con la decisién del Secretario de Secretario de Relaciones Exteriores del
Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, de dar comienzo a las negociaciones
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acerca de la soberania sobre la Isla Mauricio y el archipiélago de Chagos.

La solucién a la controversia de la soberania de las Islas Malvinas, Georgias del Sur,
Sandwich del Sur y Shetland del Sur suma dos antecedentes valiosos y sugieren su
aplicacién por la Repiblica Argentina en la disputa mantenida con el Reino Unido,
siempre en los términos de las Resoluciones dictadas por la Asamblea Gral. de la
ONU 1514/60, 2065/65, 3160/73.

Mg. Pedro José Basbus

Profesor Asociado Cétedra de Derecho Internacional Publico
Universidad Catdélica de Santiago del Estero.
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