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Presentacion

Al cumplirse 100 anos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cato-
lica del Perd, los profesores del Area Internacional hemos querido dejar testimonio
de nuestro mas sincero y calido homenaje, conscientes de los importantes aportes y
contribuciones que esta institucion y sus exalumnos han brindado al Pera.

El Area Internacional ha tenido una larga historia, que seria imposible resumir
en una breve introduccion; sin embargo, podemos senalar que es desde la década
de 1990 que ella alcanza un amplio desarrollo en nuestra Facultad de Derecho, lo
que se traduce en los numerosos cursos obligatorios y electivos que hoy se ofrecen
a nuestros alumnos —y que no guardan comparacion alguna con ninguna otra fa-
cultad de Derecho en el pais—, la existencia de una revista de estudiantes dedicada
especificamente a lo internacional, asi como por la diversidad de investigaciones y
publicaciones que los profesores del Area realizan, enriqueciendo asi la literatura
nacional sobre la materia. A todo esto deben sumarse las maestrias creadas a partir
de iniciativas de profesores de la Facultad y que van desde el campo del derecho
internacional econdmico hasta el de los derechos humanos y, mas recientemente, la
creacion del Programa de Segunda Especialidad en Derecho Internacional Publico,
que va por su segunda promocion.

Con este marco, la obra que ahora presentamos a la comunidad académica y al
publico en general constituye un nuevo aporte que busca sumarse a las celebracio-
nes por la primera centuria de nuestra Facultad, a través de once estudios que abor-
dan algunos de los ultimos avances alcanzados en las diversas dreas que componen
lo internacional.

De esta manera, en el ambito del derecho internacional ptiblico, Elvira Méndez
analiza las controversias internacionales en la jurisprudencia reciente de la Corte
Internacional de Justicia, mientras que Fabidan Novak aborda los supuestos de res-
ponsabilidad internacional de las organizaciones internacionales consagrados en el
derecho internacional en los Gltimos anos. En el campo del derecho internacional
privado, César Delgado Barreto desarrolla la autonomia de la voluntad contractual y
los métodos de proteccion de la parte débil en esa relacion; vinculado a ello, Maria
del Carmen Delgado y Maria Antonieta Delgado analizan los alcances y limitacio-
nes de la autonomia de la voluntad en la contratacion internacional del siglo XXI,
mientras que Milan Pejnovic incursiona en los «usos del comercio» como mecanismo
adicional a la lex contractus para determinar la voluntad de las partes en un arbitraje
internacional.
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En el drea del derecho penal internacional, José Burneo estudia la imprescriptibi-
lidad de los crimenes internacionales y, luego, Michelle Reyes analiza los avances (y
retrocesos) jurisprudenciales en la labor de la Corte Penal Internacional, a propésito
de los 20 anos de su creacion. En cuanto al derecho internacional de los derechos
humanos, Cristina Blanco traza las lineas de articulacion entre empresas, derechos
humanos y la Agenda 2030, y, por su parte, Renata Bregaglio hace un balance sobre
los primeros diez anos de existencia del Comité sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad.

En torno al derecho internacional economico, Victor Saco desarrolla el pasado,
presente y futuro de esta disciplina en el Peru. Cierra el volumen Josefina del Prado
con su estudio sobre la democracia en el actual orden internacional, perteneciente
al area de las relaciones internacionales.

Para concluir, deseo resaltar el esfuerzo y compromiso de los profesores partici-
pantes en esta obra, quienes desde un inicio vieron con entusiasmo este proyecto
académico. Todos ellos quisieron estar presentes y mostrar su agradecimiento a la
Facultad de Derecho, que los form6 como abogados pero también como personas.

Fabian Novak
Coordinador del Area Internacional
PUCP
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Las controversias internacionales en la
jurisprudencia reciente de la Corte Internacional
de Justicia

Elvira Méndez Chang

Sumilla

A partir del estudio de las resoluciones de la Corte Internacional de
Justicia (en adelante, CIJ) emitidas en el periodo comprendido entre los
anos 2011 y 2018, se busca identificar cudles son sus criterios y enfo-
ques sobre las controversias internacionales para responder las siguien-
tes preguntas: ¢cudl es el concepto de controversia que utiliza la CIJ en
la actualidad? ;Qué criterios aplica para determinar que ha surgido una
controversia entre los Estados? ;Desde cuando debe existir la controver-
sia para que la CIJ tenga jurisdiccion? En primer lugar, la CIJ ha emplea-
do constantemente la definicion de controversia del caso Concesiones
Mavrommatis en Jerusalén (Grecia c. Reino Unido) resuelto por la Corte
Permanente de Justicia Internacional (CPJI) en 1924. En segundo lugar,
la CIJ ha introducido un criterio subjetivo (conocimiento o awareness
del demandado) que considera decisivo para establecer la existencia de
la controversia entre los Estados. De este modo, deja en un segundo
plano la determinacion objetiva de los puntos de vista opuestos (cri-
terio objetivo) que fue aplicado por muchos anos. El criterio subjetivo
es dificil de probar y, en la practica, pareciera que la notificacion del
reclamo se convierte en la mejor manera de demostrar que la otra parte
conocia que habia surgido una disputa entre ellas. En tercer lugar, la
CIJ ha asumido una posicion rigida y limitada sobre la existencia de la
controversia, ya que ha considerado que la fecha critica es el momento
de interposicion de la demanda; en consecuencia, no podrd surgir ni
cristalizarse después.

1. Introduccion

El estudio de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia (en adelante,
CID) resulta estimulante para la reflexion y el debate de diversos temas del derecho
internacional. Con relacion a las controversias internacionales, no es la excepcion,
ya que hemos encontrado varios casos en los que se discute sobre la existencia de
una disputa entre Estados. A partir de sus resoluciones en los casos sobre las Obliga-
ciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos
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Elvira Méndez Chang

nucleares y el desarme nuclear (2016), que fueron presentados por Islas Marshall,
se han planteado mayores criticas a la posicion de la CIJ porque concluyé que no
existia una controversia. Para sustentar su decision utilizé criterios y enfoques dis-
tintos a los que habia empleado en el pasado, los que resultan polémicos. Cabria
preguntarse si nos encontramos en un punto de inflexion hacia una mayor rigidez y
formalismo en la argumentacion de la CIJ sobre las controversias que se le someten.

Dado que hay muchos cuestionamientos, en este articulo nos limitaremos a res-
ponder las siguientes preguntas: jcudl es el concepto de controversia que utiliza la
CIJ en la actualidad? ;Qué criterios aplica para determinar que ha surgido una con-
troversia entre los Estados? jDesde cuando debe existir la controversia para que la
CIJ tenga jurisdiccion?

Frente a estas interrogantes, nuestros planteamientos son: en primer lugar, la
CIJ ha empleado constantemente la definicion de controversia del caso Concesio-
nes Mavrommatis en Jerusalén (Grecia c. Reino Unido), que fue resuelto por la
Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI) en 1924. Por consiguiente, no
ha cambiado qué entiende por una disputa entre Estados. En segundo lugar, la CIJ
ha introducido recientemente un criterio subjetivo (conocimiento o awareness del
demandado) que considera decisivo para establecer la existencia de la controver-
sia entre los Estados y ha dejado en un segundo plano la determinacion objetiva
de los puntos de vista opuestos (criterio objetivo) que utilizo en su jurisprudencia
por muchos anos. Adicionalmente, probar el conocimiento del demandado resulta
dificil y aumenta la carga de la prueba del demandante. Para efectos practicos,
pareciera que la notificacion del reclamo se convierte en la mejor manera de de-
mostrar que la otra parte conocia que habia surgido una disputa entre ellas. En
tercer lugar, la CIJ ha asumido una posicion rigida y limitada sobre cuando surge
la controversia, ya que ha considerado que la fecha critica es el momento de inter-
posicion de la demanda; en consecuencia, no podra surgir ni cristalizarse después.

Para sustentar nuestras respuestas, hemos analizado las resoluciones emitidas por
la CIJ entre los anos 2011 y 2018 que abordan los temas de las preguntas planteadas.
Por consiguiente, no hemos desarrollado las demas cuestiones sustantivas y proce-
sales discutidas en estos casos; tampoco nos hemos referido a las resoluciones de
otros tribunales internacionales.

Con este articulo esperamos brindar algunos aportes a la discusion de estos temas
y contribuir a la reflexion y debate sobre la determinacion de la existencia de la
controversia en la jurisprudencia de la CIJ.

2. Acerca de la controversia

Desde 1945, los sujetos de derecho internacional tienen la obligacion de solucionar
pacificamente las controversias (articulo 2, parrafo 3, de la Carta de las Naciones
Unidas); esta es una norma imperativa del derecho internacional (ius cogens). A
continuacion presentamos la definicion de controversia, cuiles pueden ser resueltas
por la CIJ y como ha sido entendida en su jurisprudencia entre los anos 2011 y 2018.
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Las controversias internacionales en la jurisprudencia reciente de la Corte Internacional de Justicia

2.1. La definicion de controversia

La controversia no esta definida en una norma de derecho internacional y puede en-
tenderse de varias maneras (Amaral Junior, 2011, pp. 258-259). En su jurisprudencia,
la CIJ ha tenido en consideracion la definicion establecida en el caso Concesiones
Mavrommatis en Jerusalén (Grecia c. Reino Unido) —en adelante, el caso Concesio-
nes Mavrommatis—, que fue resuelto por su predecesora, la Corte Permanente de
Justicia Internacional (CPJD) en 1924: «A dispute is a disagreement on a point of law or
fact, a conflict of legal views or of interests between two persons» (Permanent Court
of International Justice, 1924, p. 11). De ahi que se entienda que es un desacuerdo u
oposicion sobre hechos o cuestiones de derecho (Lima, 2017, p. 210). La discrepancia
podra consistir en la contradiccion de tesis juridicas referidas a un derecho u obliga-
cion internacional, la interpretacion de una norma juridica internacional, la configura-
cion de un hecho internacionalmente ilicito, su reparacion, entre otros; también podra
referirse a puntos de vista opuestos sobre hechos o intereses contrapuestos. A lo largo
del tiempo, la CIJ ha incorporado en su jurisprudencia otros elementos para precisar
cuando estamos ante una controversia, tales como identificar que las posiciones ex-
presen reclamos opuestos y que sean objetivamente determinables; pero no modifican
la definicion <@ la Mavrommatis» (Proulx, 2017, p. 929).

Si bien en la definicion del caso Concesiones Mavrommatis se menciona que el
desacuerdo se da entre dos personas, no excluye que la controversia surja entre mas
sujetos de derecho internacional. Asi, podra existir una pluralidad de demandantes
y demandados. Ademas, podria suceder que Estados que no son partes en el pro-
ceso sean directamente afectados por la decision. Ello llevo a formular la doctrina
de las partes indispensables (Lima, 2017, p. 211). Esta doctrina se da en el siguiente
supuesto: cuando el interés de un Estado (que no participa en el proceso) esta direc-
tamente relacionado con la materia de la controversia, de modo tal que la resolucion
judicial no puede limitarse a los derechos, obligaciones e intereses del demandante
y del demandado (Awmee, 2018, p. 77); entonces, este Estado es una parte indispen-
sable y debe participar en el proceso. Si no lo hace, el tribunal no podra resolver el
fondo del asunto (Orakhelashvili, 2011, p. 380). La CIJ tuvo en cuenta esta doctrina
en el Caso del Oro Amonedado sacado de Roma en 1943 (Italia c. Francia, Reino
Unido y Estados Unidos de América), y senal6 que la resolucion de la controversia
afectaria juridicamente a Albania, que no era parte en el proceso. En consecuencia,
concluy6 que no podia decidir sobre la controversia sin la participacion de Albania
(I.CJ. Reports, 1954, p. 32). A partir de este caso, a esta doctrina se le conoce tam-
bién como el «principio del asunto del Oro Amonedado» (Zamir, 2017, p. 527).

En consecuencia, para la CIJ la controversia es el desacuerdo u oposicion sobre
hechos o cuestiones de derecho entre dos o mas Estados.

2.2. Las controversias juridicas internacionales sometidas a la Corte
Internacional de Justicia

La CIJ tiene un rol importante en la solucion de controversias internacionales, porque
es el organo jurisdiccional principal de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU),
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segun el articulo 92 de su Carta. El Consejo de Seguridad invocara a los Estados a que
recurran a ella como el medio mas adecuado para resolverlas porque das controver-
sias de orden juridico, por regla general, deben ser sometidas por las partes a la Corte
Internacional de Justicia» (articulo 36, parrafo 3, de la Carta de la ONU).

En cuanto a la competencia rationae personae, los Estados podran someter sus
controversias a la Corte (articulo 34, parrafo 1, del Estatuto de la CIJ). No resolvera
disputas entre otros sujetos de derecho internacional. Los miembros de la ONU son
ipso facto partes en el Estatuto de la CIJ y podran someterle sus controversias (articu-
lo 93, parrafo 1, de la Carta de la ONU); también podrian hacerlo los Estados que no
son miembros de la ONU, segin el articulo 35 del Estatuto de la CIJ. Como se senalo
en el caso sobre la Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio (Croacia c. Serbia), el consentimiento del Estado es fundamen-
tal para someter las controversias a la jurisdiccion de la CIJ porque «no State may be
subject to its jurisdiction without its consent> (I.C.J., 2008, p. 423, para. 33).

En cuanto a la competencia rationae materia, la CIJ podra resolver las contro-
versias de orden juridico (articulo 306, parrafo 2, del Estatuto de la CIJ); entonces, el
desacuerdo debe referirse a posiciones de derecho contrapuestas. Una controversia
juridica serd resuelta a través de la aplicacion del derecho internacional (Infante
Calffi, 1987, pp. 63-64) y podra consistir, por ejemplo, en una disputa sobre el conte-
nido, interpretacion y alcances de las normas internacionales (Amaral Janior, 2011,
p. 259), la existencia de un hecho internacionalmente ilicito y sus consecuencias.
Sin embargo, esto no significa que estas carezcan de otros elementos relevantes de
caracter politico, histérico, econémico, cultural, entre otros, que las hagan mas com-
plejas. Ademas, las disputas fundamentalmente politicas pueden transformarse en
reclamos de derecho internacional (Kessler, 2011, p. 2180), como ocurri6 en el caso
de la Obligacion de Negociar un Acceso al Océano Pacifico (Bolivia c. Chile). Por
ello, la CIJ podra resolver estas disputas en la medida en que se expresen como una
contraposicion de posiciones juridicas (Méndez Chang, 2014, p. 29).

En los ultimos anos, los Estados han sometido mas disputas a la jurisdiccion de
la CIJ, expresando asi su confianza en este tribunal internacional (Méndez Chang,
2014, pp. 37-38). La CIJ también ha logrado un mayor reconocimiento por resolver
controversias muy técnicas y cientificas, como las relacionadas con la delimitacion
maritima; respecto a estas, ha generado claridad, estabilidad y predictibilidad sobre
el derecho aplicable (Proulx, 2017, p. 937).

Actualmente, la CIJ enfrenta criticas y retos. En cuanto a las primeras, se advierte
una tendencia a preferir tesis mds conservadoras (Amaral Janior, 2011, pp. 274-
275) o a no pronunciarse sobre cuestiones politicamente sensibles, como las armas
nucleares (Awmee, 2018, p. 54), como sucedio en los casos relativos a los Ensayos
Nucleares (Australia ¢. Francia y Nueva Zelanda c. Francia respectivamente) y los
presentados por Islas Marshall. Algunos retos surgen de la fragmentacion del dere-
cho internacional y de la necesidad de adaptar su marco juridico bilateral (Ramku-
mar & Singh, 2017, p. 132) para resolver adecuadamente las controversias entre una
pluralidad de partes en un contexto multilateral. Hasta el momento, pareciera que
la CIJ ha preferido «straitjacketing a multilateral dispute into a bilateral procedural
setting» (Paddeu, 2017, p. 3).
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Las controversias internacionales en la jurisprudencia reciente de la Corte Internacional de Justicia

2.3. La definicion del Caso Mavrommatis en la jurisprudencia reciente
de la CIJ (2011-2018)

A continuacion analizaremos las resoluciones emitidas por la CIJ desde el 2011 hasta
el 2018; en especial, aquellas sobre los casos concluidos. La finalidad es conocer qué
definicion de controversia ha utilizado la CIJ; es decir, verificar si se ha apartado o
no de la mencionada en el caso Concesiones Mavrommatis.

He tomado en consideracion aquellos casos en los que se interpuso la demanda
sin que exista un compromiso o acuerdo entre las partes debido a que, en este su-
puesto, el demandado suele cuestionar la existencia de una disputa y la respuesta
de la CIJ contribuye a determinar qué es una controversia.

El sometimiento obligatorio del demandado se dara cuando el Estado haya emi-
tido una declaracion o cldusula facultativa de jurisdiccion obligatoria (articulo 30,
parrafo 2, del Estatuto de la CIJ), o cuando este se sustente en lo dispuesto en un
tratado; por ejemplo, en el articulo XXXI del Tratado Americano de Soluciones Pa-
cificas o Pacto de Bogota de 1948. En cuanto al consentimiento del Estado como
fundamento de la jurisdiccion de la CIJ, este es un tema muy interesante (Das y Bha-
dada, 2014, pp. 554-555); también lo es la interpretacion de las declaraciones (clau-
sulas facultativas) y sus respectivas reservas. No obstante, voy a abordarlos con el fin
de responder las preguntas planteadas en este articulo y no de manera exhaustiva.

Con relacion a la definicion de controversia utilizada por la CIJ en sus resolu-
ciones en el periodo comprendido entre el 2011 y el 2018, hemos identificado dos
grupos.

El primer grupo estd compuesto por los casos en los que la CIJ ha mencionado
expresamente la definicion de controversia del caso Concesiones Mavrommatis en
su resolucion. Al resolver las excepciones preliminares del caso relativo a la Apli-
cacion de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio
(Croacia c. Serbia) se hizo referencia a esta definicion (I.C.J. Reports, 2008, p. 465,
para. 143). Hemos considerado este caso porque el fallo sobre el fondo se dio en
2015. Posteriormente, en el caso Aplicacion de la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial (Georgia c¢. Federacion
Rusa) —en adelante, Georgia ¢. Rusia— también se encuentra esta definicion (1.CJ.
Reports, 2011, p. 84, para. 30).

Los casos sobre Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion
de la carrera de armamentos nucleares y el desarme nuclear merecen una mencion
especial porque sus resoluciones han generado mayores criticas. El 24 de abril de
2014, Islas Marshall presenté demandas por separado contra nueve miembros de la
ONU: China, Corea del Norte, Francia, India, Israel, Pakistin, Reino Unido, Rusia y
Estados Unidos de América. A ellos se les conoce como los Nuclear Weapon States
(NWS) porque tienen armas nucleares. Su posicion politica es contraria a la regu-
lacion de estas y al desarme nuclear (Awmee, 2018, p. 56). Los NWS abiertamente
se han opuesto a diversas iniciativas sobre estas materias en los foros multilaterales;
también han rechazado la adopcion del Tratado sobre Prohibicion de Armas Nu-
cleares en 2017. Sorprendentemente, Japon respaldo la posicion de los NWS porque
voto en contra de su adopcion, aunque su justificacion fue que no queria aumentar
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la tension existente entre estos y los demas Estados (Akimoto, 2018, p. 61). No obs-
tante, este tratado es considerado como uno de los mayores logros juridicos de la
llamada diplomacia de resistencia de los Estados que no tienen un arsenal nuclear
(Ritchie & Egeland, 2018, pp. 138-139).

Como cada Estado debe someterse voluntariamente a la CIJ, solo continuaron
los procesos contra India, Pakistin y Reino Unido, porque ellos habian aceptado la
jurisdiccion obligatoria de la CIJ a través de una declaracion (articulo 36, parrafo 2,
del Estatuto de la CIJ). En cuanto a los demas NWS, que tienen un mayor armamento
y poderio nuclear (Pitkanen & Farish, 2018, pp. 866-870), no aceptaron continuar el
proceso ante la CIJ ni se produjo el forum prorrogatum, como esperaba el deman-
dante (Proulx, 2017, p. 928).

Los reclamos planteados por Islas Marshall eran sustancialmente los mismos.
Con respecto a India, Pakistin y Reino Unido, se les imputaba haber violado sus
obligaciones del derecho internacional consuetudinario; ademas, Reino Unido tam-
bién habria violado aquellas establecidas en el Tratado sobre la No Proliferacion de
las Armas Nucleares. No obstante, en atencion al contexto internacional, se puede
concluir que, en estos casos, «the resolution of the legal question does not always
correspond to, may be neither cause nor consequence of the resolution of, a real
question» (Schultz & Ost, 2018, p. 27). En efecto, lo que Islas Marshall buscaba
era que los NWS accedieran a negociar la prohibicion de las armas nucleares, asi
como a iniciar el proceso de desarme; por ello, su interés no se limitaba a que la
CIJ estableciera que los demandados eran responsables por la comision de hechos
internacionalmente ilicitos.

Si bien los tres procesos eran independientes, la CIJ los resolvié de manera si-
milar, casi idéntica (Amman, 2017, p. 440; Alvarez-Jimenez, 2017, p. 9), y por un
estrecho margen de votos. En sus resoluciones, la CIJ afirmé que no existia una
controversia y, en consecuencia, acogio las excepciones de competencia formuladas
por India y Pakistan, y la primera excepcion preliminar del Reino Unido. En su fun-
damentacion, hizo referencia a la definicién de controversia del caso Concesiones
Mavrommatis (I.C.J. Reports, 2016, Obligations India, pp. 269-270, para. 34; I.C.J. Re-
ports, 2016, Obligations Pakistan, pp. 5606, para. 34; 1.C.J. Reports, 2016, Obligations
United Kingdom, p. 849, para. 37), pero incluyo otros elementos que presentaremos
mas adelante.

El segundo grupo lo conforman los casos en los que la CIJ utilizo la definicion
del caso Concesiones Mavrommatis en su resolucion, pero sin mencionarla expresa-
mente. Al resolver las excepciones preliminares del caso sobre la Controversia Terri-
torial y Delimitacion Maritima (Nicaragua c. Colombia), la CIJ senal6é que «the Parties
have presented different views about whether there is an extant dispute between
them» (I.CJ. Reports, 2007, p. 847, para. 33). Hemos considerado este caso porque
el fondo se resolvié en 2012. En el caso sobre la Aplicacion del Acuerdo Interino
del 13 de septiembre de 1995 (la ex Republica Yugoslava de Macedonia c¢. Grecia),
la CIJ concluy6é que existia una controversia porque tenian posiciones opuestas: el
demandante reclamo porque Grecia violo la obligacion internacional del articulo 11,
parrafo 1, del Acuerdo Interino, y esta ultima lo rechazo (I.C.J. Reports, 2011, Appli-
cation Interim, p. 659, para. 37).
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Con relacion al caso sobre Inmunidades Jurisdiccionales del Estado (Alemania c.
Italia, con intervencion de Grecia) —en adelante, Alemania c. Italia—, la CIJ deter-
mind que existia una disputa sobre si Italia viol6 o no la obligacion internacional de
respetar la inmunidad jurisdiccional de Alemania (I.C.J. Reports, 2012, Jurisdictional,
p. 120, para. 50). En el caso relativo a las Cuestiones sobre la Obligacion de Procesar
o Extraditar (Bélgica c. Senegal) —en adelante, Bélgica c. Senegal—, la CIJ afirmo6
que las partes habian presentado puntos de vistas radicalmente divergentes (I.C.J.
Reports, 2012, Questions, p. 441, para. 45). En el caso sobre la Caza de la Ballena en
el Antartico (Australia ¢. Japon; interviniente: Nueva Zelanda), la CIJ concluyé que
existia una oposicion de puntos de vista respecto a las actividades de Japon, ya que
se discutia si eran compatibles con las obligaciones establecidas en la Convencion
Internacional para la Reglamentacion de la Caza de la Ballena (I.CJ. Reports, 2014,
Whaling, p. 246, para. 40).

En el caso del Diferendo Maritimo (Pera c¢. Chile) —en adelante, Pert ¢. Chile—,
la controversia consistia en un desacuerdo de las partes sobre la existencia de una
delimitacion maritima (Méndez Chang, 2014, pp. 29-30), ya que Peru and Chile
have adopted fundamentally different positions in this case» (I.C.J. Reports, 2014,
Maritime, p. 16, para. 22). En cuanto a la resolucion de la excepcion preliminar en
el caso Obligacion de Negociar un Acceso al Océano Pacifico (Bolivia c. Chile) —en
adelante, Bolivia c. Chile—, la CIJ determind que la controversia era un desacuerdo
juridico entre las partes y concluy6 que «the subject-matter of the dispute is whether
Chile is obligated to negotiate in good faith Bolivia’s sovereign access to the Pacific
Ocean, and, if such an obligation exists, whether Chile has breached it> (I.C.J. Re-
ports, 2015, Obligation, p. 605, para. 34); ademads, rechaz6 que la controversia haya
sido resuelta, como argumentaba Chile (I.C.J. Reports, 2015, Obligation, p. 610, para.
54). En los casos acumulados del asunto sobre Determinadas actividades realizadas
por Nicaragua en la zona fronteriza (Costa Rica c. Nicaragua) y la Construccion de
una carretera en Costa Rica a lo largo del rio San Juan (Nicaragua c. Costa Rica), la
CIJ identific6 que existia una controversia, ya que habia disputas respecto a la so-
berania territorial (I.C.J. Reports, 2015, Certain, pp. 396-397, para. 69). En los casos
acumulados sobre la Delimitacion Maritima del Caribe y el Océano Pacifico (Costa
Rica c. Nicaragua) y la Frontera terrestre en la parte norte de la Isla Portillos (Costa
Rica c. Nicaragua), la CIJ senalé que las disputas estaban referidas a la soberania
territorial (I.C.J., 2018, Maritime, p. 28, para. 59) y delimitacién maritima (I.C.J., 2018,
Maritime, p. 41, para. 103) respectivamente.

Como se puede apreciar en las resoluciones de 2011 a 2018, la CIJ ha utilizado
constantemente y sin variacion la definicion de controversia del caso Concesiones
Mavrommatis.

3. Sobre la existencia de una controversia
En el caso relativo a los Ensayos Nucleares, se afirmé que la existencia de una con-
troversia es «he primary condition for the Court to exercise its judicial function; it

is not sufficient for one party to assert that there is a dispute» (I.CJ. Reports, 1974,
Nuclear Australia, pp. 270-271, para. 55; 1.C.J. Reports, 1974, Nuclear New Zealand,
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p. 4706, para. 58). Por ello, presentaremos los criterios de la CIJ para que sea demos-
trada de manera satisfactoria.

3.1. La determinacion objetiva del desacuerdo

Para que exista una controversia se debe demostrar que las partes tienen puntos
de vista contrapuestos sobre cuestiones de hecho o de derecho. La CIJ ha afirmado
que la determinacion de los puntos de vista opuestos era una cuestion de fondo
(substance) y no de procedimiento (I.CJ. Reports, 2011, Application Georgia, p.
84, para. 30; 1.C.J. Reports, 2016, Obligations India, p. 270, para. 35; 1.C.J. Reports,
2016, Obligations Pakistan, p. 566, para. 35; 1.C.J. Reports, 2016, Obligations United
Kingdom, p. 849, para. 38).

Esta oposicion debe ser objetivamente verificable. Por ello, la CIJ podra identificar
el desacuerdo entre las partes a partir de sus pronunciamientos o inferirlo de su con-
ducta en sus relaciones entre si o en foros multilaterales (Ramkumar & Singh, 2017,
p. 130); también establecera las posiciones antagonicas de los hechos y documentos
del caso que tiene a su disposicion (Paddeu, 2017, p. 2). La conducta de las partes
resulta mas relevante en los casos en los que no hubo intercambios diplomaticos ya
que, de haberse planteado el reclamo y no haber obtenido la respuesta del Estado
requerido, se podria concluir que habia surgido una disputa (Gray, 2017, p. 428).

Hay que tomar en cuenta que no bastard que los Estados tengan intereses dis-
tintos para que surja una controversia; estos deben ser contrapuestos. Ademads, la
percepcion de una de las partes sobre un posible desacuerdo o su posicion sobre
una materia no seran suficientes per se para dar lugar a una disputa. Si el demandado
cuestiona la jurisdiccion de la CIJ, esto tampoco demostrara que hay una discrepan-
cia entre las partes.

En su jurisprudencia, la CIJ se ha inclinado a favor de un criterio objetivo (0b-
Jective basis) para determinar la existencia de una controversia (I.C.J. Reports, 2015,
Obligation, p. 602, para. 26). Este le permite asumir un enfoque flexible y pragmatico
(Alvarez-Jimenez, 2017, p.15) en el que tiene en cuenta el contexto (context-sensitive)
de cada caso al momento de analizar si hay o no una disputa (Proulx, 2017, p. 926).

La primera referencia al criterio objetivo se encuentra en la Opinion Consultiva
sobre la Interpretacion de los Tratados de Paz con Bulgaria, Hungria y Rumania
(Primera Fase). La CIJ sostuvo que era necesaria la determinacion objetiva (objective
determination) de la controversia (I.C.J. Reports, 1950, p. 74). Posteriormente, en
su resolucién sobre las excepciones preliminares en los Casos relativos al Africa
Sudoccidental (Etiopia c. Sudafrica; Liberia c. Sudafrica) establecié que It must be
shown that the claim of one party is positively opposed by the other» (I.C.J. Reports,
1962, p. 328); en consecuencia, se debia demostrar que las posiciones de los Estados
eran antagonicas. En estos casos, se constatd que, con relacion al cumplimiento de
obligaciones de Sudifrica (quien tenia el mandato correspondiente), los puntos de
vista de los demandantes eran clara y positivamente opuestos a los del demandado.
Esta determinacion objetiva también se menciono en los casos relativos a los Ensa-
yos Nucleares (I.C.J. Reports, 1974, Nuclear Australia, p. 271, para. 55; 1.C.J. Reports,
1974, Nuclear New Zealand, p. 476, para. 58).
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El criterio objetivo se mantuvo y ahora se encuentra presente en la jurisprudencia
reciente de la CIJ, como se puede comprobar en los siguientes casos: Controversia
Territorial y Delimitacion Maritima entre Nicaragua y Colombia (I.C.J. Reports, 2007,
pp. 873-874, para. 138), Georgia c. Rusia (I.C.J. Reports, 2011, p. 84, para. 30), Bél-
gica c. Senegal (1.CJ. Reports, 2012, Questions, p. 442, para. 46), Presuntas violacio-
nes de derechos soberanos y espacios maritimos en el Mar Caribe entre Nicaragua
y Colombia (I.C.J. Reports, 2016, Alleged, pp. 26-27, para. 50) y los presentados por
Islas Marshall contra India (I.C.J. Reports, 2016, Obligations India, p. 270, para. 36),
Pakistin (I.CJ. Reports, 2016, Obligations Pakistan, p. 567, para. 36) y Reino Uni-
do (I.CJ. Reportts, 2016, Obligations United Kingdom, p. 849, para. 37). En el caso
Peru c. Chile, la CIJ concluyd que existia una controversia porque las partes tenian
fundamentally different positions in this case» (1.C.J. Reports, 2014, Maritime, p. 16,
para. 22). En el caso Bolivia c. Chile, la CIJ identificd que las partes tenian puntos de
vista claramente opuestos: por un lado, Bolivia afirmaba que el demandado estaba
obligado a negociar de buena fe un acceso soberano por el océano Pacifico; por
otro lado, Chile negaba tener tal obligacion (I.C.J. Reports, 2015, Obligation, p. 605,
para. 34).

Como se ha podido apreciar, la CIJ ha utilizado en su jurisprudencia el criterio
objetivo, que fue planteado desde los Casos relativos al Africa Sudoccidental. De este
modo, sin apartarse de la definicion del caso Concesiones Mavrommatis, la CIJ ha
establecido que para que la controversia exista se debe demostrar que, a partir del
examen de los hechos, documentos y la conducta de las partes, los Estados tienen
puntos de vista opuestos: debe darse una determinacion objetiva del desacuerdo.

2.4. El criterio subjetivo: el conocimiento (awareness) del demandado

Si bien la CIJ ha aplicado un criterio objetivo, ha optado por emplear un criterio sub-
jetivo para resolver algunos casos en los ultimos anos. El criterio subjetivo consiste
en demostrar que el demandado tenia conocimiento (awareness) de la existencia
de la controversia o que no podria haber dejado de conocerla. De esta manera, se
va mas alla de la revision de los hechos, documentos y conducta de las partes para
analizar la conciencia del Estado. Este criterio resulta restrictivo y formalista (Aw-
mee, 2018, p. 71; Paddeu, 2017, p. 2).

La primera referencia al conocimiento (awareness) del demandado esta en el
caso Georgia c. Rusia (Palestini, 2017, p. 563). Al rechazar la primera excepcion
preliminar, la CIJ concluyé que existia una controversia sobre la interpretacion y la
aplicacion de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial (CERD) frente a los hechos en Abjasia, Osetia del Sur y
alrededores. La CIJ determiné que las comunicaciones entre las partes se referian
con suficiente claridad al reclamo, de modo que permitieron al Estado identificar
o entender que existia o podia existir una disputa (I.C.J. Reports, 2011, p. 85, para.
30). La identificacion de la disputa por parte del demandado es un elemento sub-
jetivo que no fue mencionado antes en su jurisprudencia. Con relacion a la prueba
de este elemento, la CIJ senalé que «An express specification would remove any
doubt about one State’s understanding of the subject-matter in issue and put the
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other on notice» (I.C.J. Reports, 2011, Application Georgia, p. 85, para. 30). Con ello,
se inclind a favor de la notificacion previa del reclamo o «prior notice of claim» para
demostrar este conocimiento (Proulx, 2017, p. 940).

La segunda referencia al criterio subjetivo fue el caso Bélgica c. Senegal, en el
que la CIJ establecié que el demandado debi6 ser advertido sobre los reclamos para
que surja la controversia. Se constaté que las comunicaciones de Bélgica dirigidas a
Senegal solamente se habian referido a la violacion de las obligaciones de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (Convencion contra la Tortura). No hizo mencién a las
violaciones de las obligaciones del derecho internacional consuetudinario sobre el
procesamiento y extradicion por otros crimenes presuntamente cometidos por el
senor Habré. Por ello, la CIJ concluy6 que existia una controversia sobre la violacion
de las obligaciones convencionales pero no habia una disputa sobre las de derecho
internacional consuetudinario, en la medida en que Senegal no habia podido darse
cuenta de que también se alegaban estas violaciones en su contra (I.C.J. Reports,
2012, Questions, p. 444, para. 54). Nuevamente, se aludi6é al «prior notice require-
ment> del demandado (Palestini, 2017, p. 563).

En sus resoluciones del 2016, la CIJ expresamente considerd el conocimiento
(awareness) del demandado como un requisito para la existencia de la controver-
sia. En su resolucion sobre la segunda excepcion preliminar en el asunto sobre las
Presuntas violaciones de derechos soberanos y espacios maritimos en el mar Caribe
(Nicaragua c. Colombia) —en adelante, Nicaragua ¢. Colombia—, la CIJ senal6 que
el demandado debia conocer la disputa para que esta exista; pero tuvo un enfoque
mas flexible (Gray, 2017, p. 420). Con respecto a los derechos soberanos y espacios
maritimos en el mar Caribe, la CIJ concluy6é que existia una controversia entre las
partes cuando se presento la demanda. Para ello, tomo en cuenta las manifestacio-
nes publicas hechas por los representantes de ambos Estados en las que se plantea-
ban puntos de vista opuestos frente a la conducta del demandado en los espacios
maritimos correspondientes al demandante. En consecuencia, Colombia no podia
sostener que desconocia la existencia de esta disputa ni haber malinterpretado la
posicion de Nicaragua porque «although Nicaragua did not send its formal diploma-
tic Note to Colombia in protest [...] at the time when the Application was filed, Co-
lombia was aware» (1.C.J. Reports, 2016, Alleged, p. 32, para. 73). Si bien fue decisivo
constatar que Colombia tuviera conocimiento de la disputa, la CIJ sostuvo que no
era necesario formular formalmente el reclamo para que surja la controversia. Con
relacion a la amenaza del uso de la fuerza, las declaraciones de autoridades militares
nicaraglienses presentadas como evidencia no mencionaron dicha violacion; por el
contrario, expresaron que la situacion en el mar era calma y estable (I.C.J. Reports,
2016, Alleged, p. 33, para. 76). En consecuencia, la CIJ determind que no existia una
controversia porque no se demostré que Nicaragua haya informado a Colombia que
habia violado el articulo 2, parrafo 4, de la Carta de la ONU (I1.CJ. Reports, 2010,
Alleged, p. 33, para. 78).

En los casos presentados por Islas Marshall, la CIJ tuvo un enfoque rigido (Gray,
2017, p. 423) y decidié que no existia una controversia porque el demandante no
demostré que el demandado tuviera conocimiento (awareness) de esta. Al respecto,
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senalo: «a dispute exists when it is demonstrated, on the basis of the evidence, that
the respondent was aware, or could not have been unaware, that its views were
“positively opposed” by the applicant (I.C.J. Reports, 2016, Obligaciones United
Kingdom, p. 849, para.41; de forma similar, en 1.C.J. Reports, 2016, Obligations In-
dia, p. 271, para. 38, e 1.CJ. Reports, 2016, Obligations Pakistan, p. 568, para. 38).
En consecuencia, no fue suficiente la determinacion objetiva de los puntos de vista
opuestos entre las partes; la CIJ puso como requisito que Islas Marshall demostrara
que el demandado tenia conocimiento (awareness) de dicha oposicion o que no
podia haber dejado de conocer que su posicion era contrapuesta a la del demandan-
te. Exigir este requisito es discutible, y la votacion de los magistrados de la CIJ en
estas resoluciones asi lo expresa. En su opinion disidente, el magistrado Robinson
acertadamente cuestiono este criterio porque llevaria a averiguar qué piensa el Esta-
do vy, con ello, «t plunges us, quite unnecessarily, into the murky legal world of the
state of mind of a State» (I.C.J. Reports, 2016, Obligations United Kingdom, p. 1072,
para. 24). Si bien la CIJ no exigio notificar el reclamo al Estado antes del inicio del
proceso, es probable que otro hubiese sido el resultado si Islas Marshall 1o hubiese
hecho, si se tiene en cuenta lo planteado en el caso Georgia c. Rusia (I.CJ. Reports,
2011, p. 85, para. 30). De esta manera, la CIJ prefirié asumir una posicion subjetiva
y formalista por la que dejo sin resolver esta controversia.

Como hemos podido apreciar en la jurisprudencia reciente de la CIJ, el cono-
cimiento (awareness) del demandado (criterio subjetivo) resulta decisivo para que
exista la controversia. Este no puede ser entendido como un elemento del criterio
objetivo ni como un «objective awareness (Proulx, 2017, p. 932), ya que se refiere
a lo que el demandado conocia o no podia haber dejado de conocer; alude a la
conciencia del Estado sobre la controversia, que no puede ser objetivamente deter-
minada.

El criterio subjetivo enfrenta varios cuestionamientos y resulta inconsistente con
la jurisprudencia de la CIJ (Gray, 2017, p. 430). Como menciond el magistrado Ro-
binson, demostrar este conocimiento (awareness) llevara a ingresar en la mente del
Estado (I.CJ. Reports, 2016, Obligations United Kingdom, p. 1072, para. 24), lo que
es dificil de probar (Amman, 2017, p. 445). Con este, se va contra la economia pro-
cesal y la eficiencia; se trata de una cuestion de prueba que puede ser subsanada
(Awmee, 2018, p. 76). Ademds, es formalista, porque la CIJ estaria priorizando la for-
ma sobre el fondo (substance) y, en consecuencia, formalizando el fundamento de
su jurisdiccion (Proulx, 2017, p. 930). Este criterio resulta restrictivo porque limita a
la CIJ y, al no resolver una controversia, no le permite cumplir satisfactoriamente su
funcion. En los casos de Islas Marshall, hubiese sido importante conocer cudl era la
posicion de la CIJ sobre las obligaciones de los Estados respecto al desarme nuclear
(Alvarez-Jimenez, 2017, p. 19); pero no fue asi.

Frente a una resolucion de la CIJ que declara que no existe una controversia,
el demandante podria obtener una prueba del conocimiento del demandado, sea
a través de la notificacion del reclamo o por otro medio; inclusive, en mérito a la
demanda interpuesta. Con esta prueba se podria interponer nuevamente la demanda
contra el Estado (Paddeu, 2017, p. 2; Ramkumar & Singh, 2017, p. 129), ya que se
cumplirfa con demostrar el criterio subjetivo.
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Para establecer si la interposicion de una segunda demanda es viable en la practi-
ca, analizaremos la perspectiva del demandante y del demandado, respectivamente.
En cuanto al demandante, volver a interponer la demanda dependera de su decision
politica. El resultado del primer proceso y la asimetria de las partes podrian resultar
disuasivos (Alvarez-Jimenez, 2017, p. 32). Ademas, debera considerar los costos del
proceso, que resultan onerosos especialmente para los paises en desarrollo, y la du-
racion total de ambos. Finalmente, tendrd en cuenta la imprevisibilidad respecto al
resultado del segundo proceso, ya que el demandante no estard seguro de si logro
o no persuadir a la CIJ de que declare fundada su demanda hasta que resuelva el
fondo del asunto.

En cuanto al demandado, su reaccion en el primer proceso indicarfa que no
identifica una controversia entre ambos o que no quiere que sea sometida a la CIJ.
En consecuencia, podrd modificar su sometimiento a la jurisdiccion de la CIJ para
evitar el segundo proceso. En el supuesto de que el Estado tenga una declaracion
o clausula facultativa de jurisdiccion obligatoria (articulo 36, parrafo 2, del Estatuto
de la CI)), podra retirarla o formular reservas, de modo que excluya la materia de la
disputa. Ello ha sucedido con Reino Unido y Pakistan, que han formulado reservas
en sus declaraciones para que no prospere una nueva demanda de Islas Marshall
(Alvarez-Jimenez, 2017, p. 5; Awmee, 2018, p. 77; Palestini, 2017, pp. 573-574). Rei-
no Unido modificé su declaracion en 2014 y posteriormente en 2017, después de
la resolucion del caso. En ella hay nuevas reservas: no se someterd a la jurisdiccion
de la CIJ cuando la controversia se refiera al desarme nuclear y/o a armas nuclea-
res, a menos que todos los NWS partes del Tratado de No Proliferacion de Armas
Nucleares hayan aceptado someterse a este tribunal internacional y sean partes del
proceso (I.CJ., 2017, United Kingdom). Pakistin también modificé su declaracion
en 2017, y sus reservas excluyen las controversias sobre hechos o situaciones de
hostilidades y seguridad nacional, asi como aquellas respecto a obligaciones de tra-
tados multilaterales, a menos que todos los Estados partes participen en el proceso
(I.CJ., 2017, Pakistan). Si bien India no ha modificado su declaracion de 1974, tiene
algunas reservas (I.C.J., 1974, India) similares a las formuladas por Pakistin en 2017;
estas podrian excluir estas materias de la jurisdiccion de la CIJ (Das y Bhadada, 2014,
pp. 556-559).

En el supuesto de que un Estado esté sometido obligatoriamente a la jurisdiccion
de la CIJ por una disposicion en un tratado, podra denunciarlo. Colombia hizo la
denuncia del Pacto de Bogota el 27 de noviembre de 2012, dias después de emitida
la resolucion del caso sobre la Controversia Territorial y Delimitacion Maritima en el
que fue demandado en aplicacion del articulo XXXI de dicho tratado. No obstante,
esta denuncia no tuvo efectos inmediatos ni impidié que la CIJ decidiera que tenia
jurisdiccion por el articulo XXXI en el caso sobre Presuntas violaciones de derechos
soberanos y espacios maritimos en el mar Caribe (Nicaragua c. Colombia); por ello,
rechazo la primera excepcion preliminar (I.C.J. Reports, 2016, Alleged, p. 206, para.
48).

Después de revisar estos casos, podemos concluir que hay un punto de inflexion
en la jurisprudencia reciente de la CIJ; en especial, desde 2016. El criterio objetivo
se mantiene porque es necesaria la determinacion de los puntos de vista opuestos
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de las partes para que haya un desacuerdo. Adicionalmente, la CIJ ha introducido
un criterio subjetivo que consiste en el conocimiento (awareness) del demandado
de la disputa. Como la CIJ ha considerado que el criterio subjetivo es decisivo para
la existencia de la controversia, ha dejado en un segundo plano el criterio objetivo.

3.5. La demostracion del conocimiento (awareness) del demandado
sobre la existencia de la controversia

La CJJ ha afirmado que s the duty of the Court, after having given careful conside-
ration to all the evidence in the record, to assess its probative value, to determine
which facts must be considered relevant, ant to draw conclusions from them» (I.C.J.
Reports, 2015, Certain, p. 726, para. 176). En cumplimiento de este deber, correspon-
de a la CIJ evaluar cuidadosamente el valor probatorio de todas las evidencias que
le presenten las partes en cada caso y sacar sus conclusiones. Por ello, para demos-
trar el criterio subjetivo, el demandante debera brindar las pruebas que persuadan
suficientemente a la CIJ de que el demandado conocia de la existencia de la con-
troversia o de que no podia razonablemente haber dejado de conocerla (Palestini,
2017, pp. 561-562). De esta manera, se ha elevado el nivel de exigencia probatorio
(Ramkumar & Singh, 2017, p. 133). A partir de los casos revisados, analizaremos
como podria demostrarse el conocimiento (awareness) del demandado y cudl ha
sido la posicion de la CIJ.

En primer lugar tenemos la notificacion del reclamo o la protesta formal al Estado
antes de la interposicion de la demanda en la que se presente claramente la posicion
del solicitante. Si el Estado lo rechaza, habrd una oposicion de puntos de vista entre
ellos. Si bien la comunicacion formal de un reclamo puede llamar la atencion de la
otra parte (I1.CJ. Reports, 2016, Alleged, p. 32, para. 73), la CIJ ha afirmado reitera-
damente que esta no es necesaria antes del inicio del proceso judicial (Lima, 2017,
p. 211), porque no hay obligacion de notificar (I.C.J. Reports, 2011, p. 84, para. 30;
I.CJ. Reports, 2016, Obligations India, p. 270, para. 35; I.C.J. Reports, 2016, Obliga-
tions Pakistan, p. 5600, para. 35; 1.C.J. Reports, 2016, Obligations United Kingdom,
p. 849, para. 38). Ademads, en el caso Nicaragua c. Colombia, la CIJ senalé que el
demandado conocia el reclamo aunque el demandante no le haya enviado formal-
mente una nota diplomatica (I.C.J. Reports, 2016, Alleged, p. 32, para. 73).

Sin embargo, encontramos algunos matices en otras resoluciones. En el caso
Georgia c. Rusia, la CIJ establecio que la protesta formal o la notificacion previa del
reclamo llevarian a que no hubiera dudas de que el Estado tenia conocimiento del
reclamo en su contra (I.C.J. Reports, 2011, p. 85, para. 30); pero precisé que no hay
una obligacion de notificar. En el caso Bélgica c. Senegal, el plantear previamente
el reclamo cobra mas importancia. Por ello, el contenido de las comunicaciones de
Bélgica fue determinante para que la CIJ decidiera que no habia una controversia
respecto a las violaciones de las obligaciones del derecho internacional consuetu-
dinario: como no fueron mencionadas en los reclamos dirigidos a Senegal, este no
pudo conocerlos (I.C.J. Reports, 2012, Questions, p. 444, para. 54). Posteriormente,
en las resoluciones de los casos presentados por Islas Marshall, Reino Unido, India
y Pakistan argumentaron que el demandante no les comunico su reclamo ni los no-
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tifico antes de interponer la demanda (I1.C.J. Reports, 2016, Obligations India, p. 269,
para. 32; 1.CJ. Reports, 2016, Obligations Pakistan, p. 565, para. 32; 1.C.J. Reports,
2016, Obligations United Kingdom, p. 846, para. 27-28). Al respecto, la CIJ concluy6
que el demandante no demostr6 el conocimiento (awareness) de los demandados
sobre esta disputa; entonces, no habia controversia. (I.C.J. Reports, 2016, Obliga-
tions India, p. 276, para. 52; 1.C.J. Reports, 2016, Obligations Pakistan, p. 572, para.
52; I.CJ. Reports, 2016, Obligations United Kingdom, p. 850, para. 57). En estos
casos, si Islas Marshall hubiese notificado a estos Estados antes de iniciar el proceso
judicial, no habria dudas que los demandados conocian este reclamo (Ramkumar &
Singh, 2017, p. 132).

En la medida en que no es obligatorio notificar el reclamo al demandado, hay
varias criticas a la posicion de la CIJ. En el caso Islas Marshall c. Reino Unido, el
magistrado Robinson en su opinién disidente (I.C.J. Reports, 2016, Obligations Uni-
ted Kingdom, p. 1072, para. 24 y el magistrado Sebitunde en su opinién separada
(I.CJ. Reports, 2016, Obligations United Kingdom, p. 1055, para. 31) cuestionaron el
énfasis dado al criterio subjetivo, ya que el demandante estaria obligado a notificar
al demandado y plantearle su reclamo antes de interponer la demanda para lograr
demostrar que tenia conocimiento (awareness) de la controversia. Por nuestra parte,
consideramos que la CIJ entra en una contradiccion: por un lado, su jurisprudencia
ha sido consistente en senalar que la notificacion no es un requisito para determinar
la existencia de la controversia; ademas, no hay obligaciéon de notificar. Por otro
lado, cuando se introduce el criterio subjetivo, la notificacion o la protesta formal
previa resultan relevantes para probar el conocimiento (awareness) del demandado,
como se menciono en el caso Georgia ¢. Rusia. Sin embargo, se deberian considerar
otras evidencias, como las manifestaciones publicas de los representantes de los
Estados en el caso Nicaragua c. Colombia (I.CJ. Reports, 2016, Alleged, pp. 32-33,
para. 73). En todo caso, la notificacion no debe convertirse en una obligacion del
demandante, porque no hay un fundamento juridico para tal exigencia. Espero que,
a partir de lo que resuelva la CIJ en el futuro, se pueda superar esta contradiccion.

En segundo lugar, las declaraciones, pronunciamientos e intercambios de los
Estados en los foros multilaterales podrian servir de prueba del conocimiento del
demandado sobre la existencia de la controversia. En el caso Georgia c. Rusia, la
CIJ senalé que los intercambios entre los representantes de ambos Estados en el
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas el 10 de agosto de 2008 permitieron veri-
ficar que existia una controversia entre ellos porque tenian puntos de vista opuestos
respecto al cumplimiento de Rusia de las obligaciones previstas en la CERD (I.C]J.
Reports, 2011, p. 120, para. 113).

En los casos presentados por Islas Marshall, la CIJ admitié que se pueda demos-
trar el conocimiento del demandado a partir de las declaraciones y actuaciones de
los Estados en foros multilaterales (I.C.J. Reports, 2016, Obligations India, p. 270,
para. 36; I.C.J. Reports, 2016, Obligations Pakistan, p. 567, para. 36; 1.C.J. Reports,
2016, Obligations United Kingdom, p. 850, para. 39). Sin embargo, establecié que
el reclamo debia estar dirigido de manera individual al demandado, de modo tal
que la oposicion de puntos de vista se diera bilateralmente (I.C.J. Reports, 2016,
Obligations India, p. 273, para. 45; 1.C.J. Reports, 2016, Obligations Pakistan, pp.
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569-570, para. 45; 1.C.J. Reports, 2016, Obligations United Kingdom, pp. 852-853,
para. 48). Islas Marshall sustento la existencia de la controversia en las declaraciones
realizadas por sus representantes en foros multilaterales en los que participaron los
demandados: en la Reunion de Alto Nivel de la Asamblea General de la ONU sobre
el Desarme Nuclear (2013) y en la Segunda Conferencia sobre el Impacto Humani-
tario de las Armas Nucleares en Nayarit, México (2014); en esta ultima, Reino Unido
no estuvo presente. Con relacion a estas declaraciones, la CIJ concluy6é que no de-
mostraron que los demandados (India, Pakistin y Reino Unido) hubiesen conocido
o no hubiesen podido dejar de conocer que se les imputaba la violacién de sus
obligaciones internacionales (I.C.J. Reports, 2016, Obligations India, p. 275, para. 48;
I.CJ. Reports, 2016, Obligations Pakistan, p. 571, para. 48; 1.C.J. Reports, 2016, Obli-
gations United Kingdom, p. 854, para. 52). En primer lugar, la CIJ argumentd que
las declaraciones de Islas Marshall fueron formuladas de forma general a los Estados
participantes en estos foros, sin estar individualizadas ni dirigidas expresamente a
los demandados (Awmee, 2018, p. 69). No obstante, coincidimos con la opinion del
magistrado Robinson, quien sostuvo que no era necesario mencionar a cada Estado
por su nombre, en la medida en que la identidad de los NWS es conocida en la
comunidad internacional (I.C.J. Reports, 2016, Obligations United Kingdom, p. 1080,
para. 60). En segundo lugar, el contenido de estas declaraciones no era un reclamo
o pretension concreta de Islas Marshall, porque fueron formuladas en términos ex-
hortativos. Al no haber especificado cual era la conducta cuestionada o considerada
como la violaciéon de una obligacion internacional atribuible a cada demandado,
el Estado no pudo identificar el reclamo en su contra y, en consecuencia, no tuvo
conocimiento de que existia una controversia (Amman, 2017, p. 445). No obstante,
si se considera el contexto en que estas fueron emitidas, podrian haber alertado a
los NWS acerca de la posicion de Islas Marshall sobre el desarme nuclear, la que era
claramente contraria a las suyas y a sus intereses (Proulx, 2017, p. 931).

De lo anteriormente mencionado se puede concluir que, para que las declaracio-
nes, pronunciamientos e intercambios en los foros multilaterales puedan demostrar
el conocimiento (awareness) del demandado, es necesario que se formule clara-
mente un reclamo o pretension dirigido al Estado.

En tercer lugar, la conducta de los Estados en iniciativas diplomaticas o negocia-
ciones podria expresar sus puntos de vista sobre alguna cuestion y, a partir de esta,
deducir que el demandado conocia que eran opuestos. No obstante, participar en
iniciativas diplomadticas o iniciar negociaciones no podria entenderse a priori como
la demostracion de la existencia de una controversia; tampoco es un requisito sine
qua non para que esta surja (Ramkumar & Singh, 2017, p. 132), salvo que se haya
acordado que se deban llevar a cabo antes de acudir a la CIJ. Como preciso la CIJ en
el caso Georgia c. Rusia, la existencia de una controversia y entablar negociaciones
son cosas distintas; aunque estas ultimas podrian contribuir en demostrar que ha
surgido una disputa entre las partes (I.C.J. Reports, 2011, p. 84, para. 30). Sin embar-
20, la CIJ establecio que los Estados estaban obligados a llevar a cabo negociaciones
y a utilizar los medios de solucion estipulados en el articulo 22 de la CERD, porque
eran las precondiciones para que ejerza su jurisdiccion en este caso. Como Georgia
no lo hizo, la CIJ acogi6 la segunda excepcion preliminar (I.C.J. Reports, 2011, p.
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140, para. 183), pese a que existia una controversia (I.C.J. Reports, 2011, p. 85, para.
30).

Con relacion a los casos presentados por Islas Marshall, la CIJ consideré que,
pese a que los demandados no participaron ni cooperaron en ciertas iniciativas
diplomaticas para negociar el desarme nuclear y, por el contrario, llevaron a cabo
programas para modernizar su arsenal nuclear, estas conductas no constituian per se
un desacuerdo ni expresaban puntos de vista opuestos al del demandante; tampoco
probaban el conocimiento del demandado. La CIJ fue enfatica al subrayar que las
conductas de los Estados seran relevantes en la medida en que lleven a identificar
claramente sus posiciones antagonicas y se demuestre que esta oposicion era cono-
cida por el demandado (I.CJ. Reports, 2016, Obligations India, pp. 275-2706, para.
51; 1.CJ. Reports, 2016, Obligations Pakistan, p. 572, para. 51; I.C.J. Reports, 2016,
Obligations United Kingdom, pp. 855-850, para. 57). Sin embargo, estas afirmacio-
nes son discutibles, porque la posicion de los tres NWS demandados resultaba evi-
dentemente opuesta a la de Islas Marshall.

En cuarto lugar, la votacion de los Estados en los 6rganos de las organizaciones
internacionales o foros multilaterales podria indicar su posicion sobre ciertas mate-
rias y contribuir a demostrar el conocimiento del demandado sobre la disputa. No
obstante, la CIJ fue muy cuidadosa al momento de considerar los votos como prue-
ba en los casos presentados por Islas Marshall. Al respecto, precisé que el registro
de la votacion de los Estados en 6rganos politicos como la Asamblea General de
la ONU no era per se indicativo de su posicion sobre una materia, ya que las reso-
luciones eran producto de negociaciones y discusiones complejas. Por ello, la CIJ
estim6 que el voto del Estado no era suficiente para demostrar la existencia de una
controversia. Si el Estado hubiese emitido una declaracion para explicar su voto, se
conoceria claramente cudl era su punto de vista; pero esto no sucedio en estos casos
(I.CJ. Reports, 2016, Obligations India, p. 276, para. 53; 1.C.J. Reports, 2016, Obli-
gations Pakistan, p. 572, para. 53; I.C.J. Reports, 2016, Obligations United Kingdom,
p. 855, para. 50).

En quinto lugar, la conducta del demandado después de la interposicion de
la demanda podria demostrar que tiene una posicion contrapuesta a la del de-
mandante. Si bien el inicio de un proceso ante la CIJ no resulta prueba suficiente
para afirmar que ya existe una disputa entre las partes (Proulx, 2017, p. 933), la
reaccion del demandado puede evidenciar que conocia o que era consciente de
la oposicion de puntos de vista. Por ello, al resolver la excepcion preliminar en el
caso Bolivia c. Chile, la CIJ senalé que era necesario tener en cuenta la demanda,
asi como los alegatos orales y escritos de las partes para identificar la controver-
sia (I.C.J. Reports, 2015, Obligation, pp. 602-603, para. 26). Sin embargo, hubo
un cambio de posicion en los casos presentados por Islas Marshall, porque la CIJ
establecié que la controversia debia existir al momento de la interposicion de la
demanda (I.C.J. Reports, 2016, Obligations India, pp. 271-272, para. 39; 1.C.J. Re-
ports, 2016, Obligations Pakistan, p. 568, para. 39; 1.C.J. Reports, 2016, Obligations
United Kingdom, p. 851, para. 42). De acuerdo con esta decision, la conducta del
demandado después de la presentacion de la demanda no sera una prueba de
dicho conocimiento.
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Luego de revisar como se podria demostrar que el demandado tenia conocimien-
to (awareness) de la existencia de la controversia y cudles son los planteamientos
de la CJJ, resulta evidente que se ha colocado una mayor carga de la prueba en el
demandante. Si bien no hay una obligacion de notificar, la protesta formal o la noti-
ficacion del reclamo antes del inicio del proceso judicial se convierten en la manera
mas adecuada de demostrarla.

4. Sobre el momento en el que surge una controversia internacional

Como la CIJ resuelve las controversias de orden juridico que se le someten (articulo
38, parrafo 1, del Estatuto de la CIJ), es necesario que existan durante todo el pro-
ceso para que tenga jurisdiccion (Alvarez-Jimenez, 2017, p. 9).

En el caso sobre la Controversia Territorial y Delimitacion Maritima (Nicaragua c.
Colombia), la CIJ decidié que no tenia jurisdiccion por no existir una controversia
sobre la soberania de las islas San Andrés, Providencia y Santa Catalina, que eran
reclamadas por el demandante. En la medida en que Nicaragua habia reconocido
expresamente la soberania de Colombia sobre las tres islas en el articulo 1 del Tra-
tado sobre Cuestiones Territoriales entre Colombia y Nicaragua de 1928, antes de
la fecha de interposicion de la demanda no habia controversia que resolver (I.C.J.
Reports, 2007, p. 874, para. 138).

La CIJ establecio que la controversia debe subsistir hasta el momento en el que
tome su decision, ya que esta es el objeto de juzgamiento. Si las partes la solucio-
naron durante el proceso judicial, no habra controversia al momento de decidir el
fondo del asunto. Esto sucedio en el caso Fumigacion Aérea con Herbicidas (Ecua-
dor c. Colombia), en el que las partes celebraron un acuerdo el 9 de septiembre de
2013 con el que terminé la controversia (I.C.J. Reports, 2013, p. 279).

En los casos relativos a los Ensayos Nucleares, la CIJ concluyo que la controversia
habia desaparecido para el momento del juzgamiento y, en consecuencia, no habia
una disputa que resolver (I.C.J. Reports, 1974, Nuclear Australia, pp. 270-271, para. 55;
I.CJ. Reports, 1974, Nuclear New Zealand, p. 476, para. 58). Sin embargo, la CIJ no se
pronunci6 sobre lo planteado en la demanda de Australia: determinar si la realizacion
de pruebas nucleares atmosféricas en el océano Pacifico era o no conforme con el de-
recho internacional (I.C.J. Reports, Nuclear Australia, 1974, p. 256, para. 11); tampoco
lo hizo respecto a lo solicitado en la demanda de Nueva Zelanda: declarar si estos en-
sayos violaban sus derechos (1.C.J. Reports, 1974, Nuclear New Zealand, p. 460, para.
11). Por ello, discrepo de lo resuelto por la CIJ, porque el acto unilateral de Francia,
por el cual dejo de realizar ensayos nucleares en la atmosfera, no resolvio las contro-
versias; estas subsistian al momento del juzgamiento (Méndez Chang, 1996, p. 23).

Con relacion al momento en que existe una controversia, la CIJ tuvo en cuenta lo
resuelto en el caso Concesiones Mavrommatis. La CPJI declaré que, por tener juris-
diccion internacional, no otorgaba el mismo grado de importancia a cuestiones de
forma, a diferencia de lo que sucedia en los tribunales nacionales. Por ello, asumi6
una postura flexible y concluyé que «Even if the grounds on which the institution of
proceedings was based were defective [...], this would not be an adequate reason
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for the dismissal of the applicant’s suit» (Permanent Court of International Justice,
1924, p. 34). Segun esta resolucion, la controversia debe existir cuando se produce
el juzgamiento (Palestini, 2017, p. 560).

En concordancia con este antecedente, la CIJ ha tenido una valoracion flexible y
pragmatica respecto a la existencia de la controversia en cada caso durante décadas
(Proulx, 2017, p. 934). Por este motivo, la oposicion de puntos de vista puede ir to-
mando forma, cristalizindose o ajustindose a lo largo del proceso, ya que las partes
pueden dar paulatinamente mayor claridad y precision a sus posiciones; es decir,
debe existir al momento de la emision de la resolucion correspondiente.

Un ejemplo de esta flexibilidad se encuentra en el fallo acerca del fondo del caso
sobre la Controversia Territorial y Delimitacion Maritima (Nicaragua c. Colombia).
Después de la resolucion de las excepciones preliminares en 2007, Nicaragua hizo
cambios en sus pretensiones referidas a la extension de la plataforma continental
(Cruz Martinez, 2014, p. 124) y Colombia los objeté porque consideré que habia
modificado sus reclamos. La CIJ concluyé que la reivindicacion formulada por Nica-
ragua en la seccion I 3 de sus conclusiones finales sobre la delimitacion de una pla-
taforma continental mds alla de las 200 millas nduticas era admisible (I.CJ. Reports,
2012, Territorial, p. 665, para. 112) por lo siguiente: si bien el demandante plante6
formalmente un nuevo reclamo (I.C.J. Reports, 2012, Territorial, p. 664, para. 108), la
CIJ afirm6 que este estaba incluido en la disputa sobre delimitaciéon maritima y no
habia transformado el objeto de la controversia (I.C.J. Reports, 2012, Territorial, p.
665, para. 111). De este modo, la modificacion del reclamo no es per se inadmisible.

Al resolver la excepcion preliminar en el caso Bolivia ¢. Chile, la CIJ mantuvo un
enfoque flexible porque, para identificar la materia controvertida, precisé que era
necesario tener en cuenta la demanda, asi como los alegatos orales y escritos de
las partes (I.CJ. Reports, 2015, Obligation, pp. 602-603, para. 26); es decir, se debia
considerar la conducta de las partes después de interpuesta la demanda hasta el
juzgamiento.

Sin embargo, la CIJ aplicé un criterio temporal mas limitado en otros casos. A
partir del asunto Georgia c. Rusia, se establecio que «The dispute must in principle
exist at the time the Application is submitted to the Court» (I.C.J. Reports, 2011, p.
85, para. 30). En consecuencia, la controversia tendrd que haber surgido entre las
partes, en principio, en la fecha en que se interpuso la demanda. La CIJ constato
que Georgia, antes de demandar, present6 sus reclamaciones por el incumplimiento
de las obligaciones de la CERD y Rusia las rechazo; incluso hubo intercambios entre
sus representantes en el Consejo de Seguridad con relacion a estos reclamos, los que
permitieron identificar sus puntos de vista opuestos. En consecuencia, la CIJ rechazo
la primera excepcion preliminar y concluyd que existia una controversia entre las
partes el dia en que Georgia present6 la demanda (I.C.J. Reports, 2011, p. 120, para.
113). En el caso Bélgica c. Senegal, la CIJ reiter6 que, en principio, esta fecha era
clave para la existencia de la controversia. Como Bélgica no planteé un reclamo a
Senegal por la violacion de las obligaciones de Derecho Internacional consuetudi-
nario (frente a los crimenes atribuidos al senor Habré) hasta esa fecha, la CIJ afirmé
que no habia una controversia sobre este reclamo cuando se interpuso la demanda
(I.CJ. Reports, 2012, Questions, pp. 444-445, para. 54-55). En cuanto a los reclamos
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sobre la violacion de las obligaciones de la Convencion contra la Tortura dirigidos
contra Senegal, la CIJ senalé que tenia jurisdiccion, porque la controversia ya existia
al momento de la presentacion de la demanda (I.C.J. Reports, Questions, 2012, pp.
462-463, para. 122). Posteriormente, en el caso Nicaragua c. Colombia, la CIJ tomd
en consideracion lo anterior al resolver la segunda objecion preliminar: en principio,
la fecha critica para determinar la existencia de la controversia era el momento de
la presentacion de la demanda (I.CJ. Reports, 2016, Alleged, p. 27, para. 52). Como
Colombia tenia conocimiento de esta disputa antes del inicio del proceso judicial,
existia una controversia (I.C.J. Reports, 20106, Alleged, pp. 32-33, para. 73-74).

Si bien la CIJ sostuvo que la fecha de interposicion de la demanda era relevante
para establecer la existencia de la controversia en los casos anteriores, habia un
cierto margen de flexibilidad con la expresion «en principio» («in principle,). Asi, era
posible que la controversia se cristalizara después de la interposicion de la deman-
da, ya que la CIJ tendria en consideracion como se han comportado las partes desde
el inicio del proceso hasta el momento en que emite su resolucion (Paddeu, 2017, p.
2). Con ello, su decision era congruente con lo resuelto en la excepcion preliminar
en el caso Bolivia c. Chile (I.CJ. Reports, 2015, Obligation, pp. 602-603, para. 20).

No obstante, la CIJ optd por un criterio temporal mas limitado en los casos pre-
sentados por Islas Marshall (Proulx, 2017, pp. 933-935). Aunque en el texto de sus
resoluciones se encuentra la expresion «en principio», la CIJ establecié que la fecha
critica (critical date) era el momento de la presentacion de la demanda y, en conse-
cuencia, la controversia debia existir necesariamente en esa fecha, no después (1.C.J.
Reports, 2016, Obligations India, pp. 271-272, para. 39; 1.C.J. Reports, 2016, Obliga-
tions Pakistan, p. 5608, para. 39; 1.C.J. Reports, 2016, Obligations United Kingdom,
p. 851, para. 42). Ademas, la CIJ afirmé que, después de interpuesta la demanda,
la conducta de las partes «cannot create a dispute de novo, one that not already
exist (I.C.J. Reports, 2016, Obligations India, p. 275, para. 50; 1.C.J. Reports, 2016,
Obligations Pakistan, pp. 571-572, para. 50; 1.C.J. Reports, 2016, Obligations United
Kingdom, p. 855, para. 54). Para sustentar su decision, la CIJ senalé que, si admitia
que surgiera una controversia después de la interposicion de la demanda, el deman-
dado se veria privado de la oportunidad de reaccionar frente a este reclamo (I.CJ.
Reports, 2016, Obligations India, p. 272, para. 40; 1.C.J. Reports, 2016, Obligations
Pakistan, pp. 568-569, para. 40; 1.C.J. Reports, 2016, Obligations United Kingdom, p.
851, para. 43). En consecuencia, la decision de la CIJ buscaria proteger el derecho
de defensa del demandado, que podria verse afectado al tener que enfrentar una
disputa que no estuvo definida desde el inicio del proceso. Sin embargo, esto resulta
discutible porque se trata de un proceso internacional en el que un Estado soberano
siempre tendra libertad para reaccionar frente a un reclamo o pretension que se le
plantee. En caso de existir una controversia, podra elegir qué hacer en el marco del
derecho internacional. Una reaccion del demandado podra ser llegar a un acuerdo
con el demandante después de la interposicion de la demanda, como sucedié en
el caso Fumigacion Aérea con Herbicidas (Ecuador c. Colombia). La demanda se
presentd en el ano 2008 y las partes celebraron un acuerdo el 9 de septiembre de
2013 que dio fin a la controversia antes del juzgamiento (I.C.J. Reports, 2013, p. 279);
en consecuencia, se desistieron del proceso ante la CIJ. Con relacion a los casos
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presentados por Islas Marshall, India, Pakistin y Reino Unido no habrian cambiado
su posicion sobre sus programas de armamento nuclear ni sobre el desarme nuclear
si hubiesen conocido el reclamo de Islas Marshall antes de la interposicion de la
demanda. Su reaccién habria sido la misma; se habrian opuesto a dichos reclamos
y podriamos haber determinado objetivamente sus puntos de vista antagdnicos que
dan lugar a una controversia. Con un enfoque flexible, no se habrian afectado sus
derechos (Alvarez-Jimenez, 2017, p. 27).

Como se puede apreciar en las resoluciones de la CIJ, se ha empleado un criterio
temporal mas limitado en cuanto al momento en que surge una controversia: la fe-
cha critica seri la de interposicion de la demanda; no podra surgir posteriormente.
De esta manera, la CIJ ha cambiado su posicion: se ha alejado de su enfoque flexible
y pragmatico (Palestini, 2017, p. 569) para adoptar uno mds rigido y formal (Paddeu,
2017, p. 2). El criterio subjetivo, que desplaza a un segundo plano al criterio objeti-
vo, pareciera ser una pieza clave dentro del cambio de la posicion de la CIJ; también
lo es este limite temporal. Si bien se puede decir que la CIJ adopta ahora un criterio
mas riguroso respecto a la existencia de una controversia, como lo senala el ma-
gistrado Abraham en su Declaracion en el caso Islas Marshall c. Reino Unido (I.C.J.
Reports, 2016, Obligations United Kingdom, pp. 858-859, para. 4-5), considero que
la CIJ deberia evaluar este cambio, ya que su funcion es la solucion de controversias
internacionales entre los Estados, no dejarlas sin resolver.

5. Reflexiones finales

En su jurisprudencia comprendida entre los anos 2011 y 2018, la CIJ ha establecido
varios puntos importantes respecto a las controversias internacionales que se deben
tener en cuenta en el futuro. A partir de sus resoluciones, se responderan las pre-
guntas planteadas inicialmente.

La CIJ ha utilizado constantemente la definicion de controversia del caso Con-
cesiones Mavrommatis en sus resoluciones: es un desacuerdo u oposicion sobre
cuestiones de hecho o de derecho entre dos o mas Estados. No se ha producido un
cambio al respecto.

Para establecer si existe una controversia, la CIJ ha considerado dos criterios. El
primero busca la determinacion objetiva del desacuerdo. Como la CIJ debe identifi-
car la oposicion de los puntos de vista de las partes, analizara los hechos, documen-
tos y conducta de estas en el caso; por ello, es un criterio objetivo. Desde la Opinion
Consultiva sobre la Interpretacion de los Tratados de Paz con Bulgaria, Hungria y
Rumania (Primera Fase) en 1950 hasta la fecha, la CIJ ha empleado constantemente
el criterio objetivo en sus resoluciones.

El segundo es el criterio subjetivo por el cual el demandante debe demostrar que
el demandado tenia conocimiento (awareness) de la existencia de la controversia.
Este criterio ha sido utilizado en algunos casos; la primera referencia se encuentra
en el asunto Georgia c¢. Rusia (2011). A partir de las resoluciones de los casos pre-
sentados por Islas Marshall contra India, Pakistan y Reino Unido respectivamente en
2016, el criterio subjetivo es decisivo para la CIJ: si no se prueba el conocimiento
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del demandado, no hay controversia. En consecuencia, se deja el criterio objetivo
en un segundo plano.

En la medida en que se exige demostrar el conocimiento (awareness) del de-
mandado, aumenta la carga de la prueba para el demandante. Adicionalmente, el
criterio subjetivo resulta dificil de probar. Por ello, la notificacion o protesta formal
del reclamo se vuelve el medio de prueba mas confiable para demostrar este cono-
cimiento, pese a que no hay una obligacion de notificar, como expresamente lo ha
senalado la CIJ.

En cuanto al momento en que surge la controversia, la CIJ ha cambiado una
aproximacion flexible por un enfoque mas rigido y formal. Anteriormente, la CIJ
evaluaba la existencia de la disputa hasta el momento en que debia emitir su resolu-
cion, como en su decision sobre la excepcion preliminar en el caso Bolivia ¢. Chile
(2015). Al respecto, entendia que la controversia se puede cristalizar, aclarar o ajus-
tar a lo largo del proceso. A partir del caso Georgia c. Rusia (2011), la CIJ establecio
que la controversia debia existir en la fecha de la presentacion de la demanda, pero
incluy6 «en principio», con el fin de brindar una cierta flexibilidad en cada caso.
Si bien mantuvo esta expresion en el texto de sus resoluciones, su posicion se ha
hecho mas limitada temporalmente desde los casos presentados por Islas Marshall
(2010), ya que la controversia debera existir en el momento de la interposicion de
la demanda, no después.

Si bien la CIJ esta facultada para establecer los criterios y enfoques mas adecua-
dos para evaluar si existe o no una controversia y como demostrarla, consideramos
que los cambios que plantea deberian servir para que cumpla mas eficientemente
su funcion como medio de solucion de controversias internacionales. La rigidez y
el formalismo de su posicion actual no deberian ser el fundamento para que no se
pronuncie sobre las disputas entre Estados, como sucedi6 en los casos presentados
por Islas Marshall. Adicionalmente, la CIJ podria modificar la manera en que aborda
algunas controversias porque, si bien se plantean en términos bilaterales, algunas
surgen en un contexto multilateral.

Actualmente, la CIJ tiene como tarea evaluar y replantear los criterios y enfoques
de sus ultimas resoluciones, teniendo en cuenta las criticas y cuestionamientos que
se han dado. Visto el rol de la CIJ en la solucion de controversias, es importante que
este tribunal internacional se fortalezca a lo largo del tiempo, genere mas confianza
en los Estados y contribuya a la mejora del derecho internacional.

33 |



Elvira Méndez Chang

Referencias

Akimoto, D. (2018). The Nuclear Weapons Prohibition Treaty and the paradox of Japan’s
nuclear identity. Journal of International & Global Studies, A2), pp. 58-75. Recuperado de
https://www lindenwood.edu/files/resources/58-75-the-nuclear-weapons-prohibition-treaty.
pdf

Alvarez-Jiménez, A. (2017) The ICJ’s Marshall Islands (Mis) judgments on nuclear disarma-
ment. Syracuse Journal of International Law & Commerce, 45(1), pp. 1-33.

Amann, D. M. (2017). International decisions. Obligations concerning negotiations relating
to cessation of the nuclear arms race and to nuclear disarmament. 7he American Journal of
International Law, 111(2), pp. 439-446. Recuperado de https://doi.org/10.1017/4jil.2017.34

Amaral Janior, A. do (2011). Curso de direito internacional priblico. 2.* edicion. Sao Paulo:
Atlas.

Awmee, D. (2018). Nuclear weapons before the International Court of Justice: a critique
of the Marshall Islands v. United Kingdom Decision. Victoria University of Wellington Law
Review, 491), pp. 53-82. Recuperado de https://www.victoria.ac.nz/__data/assets/pdf_
file/0007/1686436/Awmee.pdf

Cruz Martinez, A. (2014). La labor hermenéutica de la Corte Internacional de Justicia en el
fallo del diferendo territorial y maritimo entre Nicaragua y Colombia. Estudios Internacio-
nales, 46(178), pp. 111-131. Recuperado de https://revistaei.uchile.cl/index.php/REl/article/
view/32520

Das, R., & Bhadada, S. (2014). India and nuclear disarmament: a discussion in light of the appli-
cation by the Republic of the Marshall Islands before the International Court of Justice. Journal
of the Indian Law Institute, 56(4), pp. 553-569. Recuperado de http://14.139.60.114:8080/js-
pui/bitstream/123456789/12169/1/041_India%20and%20Nuclear%20Disarmemt%20%28550-
559%29.pdf

Gray, C. (2017). The 2016 judicial activity of the International Court of Justice. American
Journal of International Law, 111(2), pp. 415-436. Recuperado de https://doi.org/10.1017/
ajil.2017.29

I.CJ. Reports (1950). Interpretation of Peace Treaties, Advisory Opinion.

I.CJ. Reports (1954). Monetary Gold Removed from Rome in 1943 (Iltaly v. France, United
Kingdom, United States of America), Preliminary Objection, Judgment.

I.CJ. Reports (1962). South West Africa Cases (Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South Afri-
ca), Preliminary Objections, Judgment of 21 December 1962.

1.CJ. (1974). Declarations Recognizing the Jurisdiction of the Court as Compulsory — India.
Recuperado de https://www.icj-cij.org/en/declarations/in

I.CJ. Reports (1974). Nuclear Tests (Australia v. France), Judgment.

I.CJ. Reports (1974). Nuclear Tests (New Zealand v. France), Judgment.

| 34



Las controversias internacionales en la jurisprudencia reciente de la Corte Internacional de Justicia

I.C.J. Reports (2007). Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), Preliminary
Objections, Judgment.

I.CJ. Reports (2008). Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide (Croatia v. Serbia), Preliminary Objections, Judgment.

I.CJ. Reports (2011). Application of the International Convention on the Elimination of All
Forms of Racial Discrimination (Georgia v. Russian Federation), Preliminary Objections,
Judgment.

I.CJ. Reports (2011). Application of the Interim Accord of 13 September 1995 (the former
Yugoslav Republic of Macedonia v. Greece), Judgment of 5 December 2011.

I.CJ. Reports (2012). Jurisdictional Immunities of the State (Germamny v. Italy: Greece inter-
vening), Judgment.

I.CJ. Reports (2012). Questions Relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium
v. Senegal), Judgment.

I.CJ. Reports (2012). Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), Judgment.

I.CJ. Reports (2013). Aerial Herbicide Spraying (Ecuador v. Colombia), Order of 13 Septem-
ber 2013.

I.CJ. Reportts (2014). Maritime Dispute (Peru v. Chile), Judgment.

I.CJ. Reports (2014). Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand Interve-
ning), Judgment.

I.CJ. Reports (2015). Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa
Rica v. Nicaragua) and Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River (Ni-
caragua v. Costa Rica), Judgment.

I.CJ. Reports (2015). Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile),
Preliminary Objection, Judgment.

I.CJ. Reportts (20106). Alleged Violations of Sovereign Rights and Maritime Spaces in the Cari-
bbean Sea (Nicaragua v. Colombia), Preliminary Objections, Judgment.

I.CJ. Reports (2016). Obligations Concerning Negotiations Relating to Cessation of the Nu-
clear Arms Race and to Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. India), Jurisdiction and
Admissibility, Judgment.

I.CJ. Repotts (2016). Obligations Concerning Negotiations Relating to Cessation of the Nu-
clear Arms Race and to Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. Pakistan), Jurisdiction
and Admissibility, Judgment.

I.CJ. Reports (2016). Obligations Concerning Negotiations Relating to Cessation of the Nu-
clear Arms Race and to Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. United Kingdom), Preli-
minary Objections, Judgment.

1.CJ. (2017). Declarations Recognizing the Jurisdiction of the Court as Compulsory — Pakis-
tan. Recuperado de https://www.icj-cij.org/en/declarations/pk

35 |



Elvira Méndez Chang

I.CJ. (2017). Declarations Recognizing the Jurisdiction of the Court as Compulsory — United
Kingdom. Recuperado de https://www.icj-cij.org/en/declarations/gb

I.CJ. (2018). Maritime Delimitation in the Caribbean Sea and the Pacific Ocean (Costa Rica
v. Nicaragua) and Land Boundary in the Northern Part of Isla Portillos (Costa Rica v. Nica-
ragua), Judgment.

Infante Caffi, M. T. (1987). La solucion judicial de controversias entre Estados. Derecho PUCP,
41, pp. 61-121.

Kessler, O. (2011). The same as it never was? Uncertainty and the changing contours of inter-
national law. Review of International Studies, 375), pp. 2163-2182. Recuperado de https://
doi.org/10.1017/50260210511000386

Lima, L. C. (2017). Da relevancia dos casos do Desarmamento Nuclear perante a Corte Inter-
nacional de Justica. Revista de Direito Internacional, 143), pp. 202-215.

Méndez Chang, E. (1996). El principio precautorio y su aplicacion a los ensayos nucleares
subterrdaneos franceses en el Pacifico Sur. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Pera.

Méndez Chang, E. (2014). La Corte Internacional de Justicia en el diferendo entre Perd y
Chile. Derecho PUCP, 73, pp. 27-46.

Orakhelashvili, A. (2011). The competence of the International Court of Justice and the Doc-
trine of the Indispensable Party: from Monetary Gold to East Timor and Beyond. Journal of
International Dispute Settlement, 2X2), pp. 373-392. Recuperado de https://doi.org/10.1093/
jnlids/idr005

Paddeu, F. I. (2017). Multilateral disputes in bilateral settings: international practice lags be-
hind theory. Cambridge Law Journal, 76(1), pp. 1-4. Recuperado de https://doi.org/10.1017/
S0008197317000083

Palestini, L. (2017). Forget about Mavrommatis and judicial economy: the alleged absence of
a dispute in the cases concerning the obligations to negotiate the cessation of the nuclear
arms race and nuclear disarmament. Journal of International Dispute Settlement, &3), pp.
557-577. Recuperado de https://doi.org/10.1093/jnlids/idx008

Permanent Court of International Justice (1924). Collection of Judgments. Series A-02. The
Mavrommatis Palestine Concessions. Judgment N.° 2.

Pitkanen, L., & Farish, M. (2018). Nuclear landscapes. Progress in Human Geography, 4206),
pp. 862-880. Recuperado de https://doi.org/10.1177/0309132517725808

Proulx, V. J. (2017). The World Court’s Jurisdictional formalism and its lost market share: the
Marshall Islands decisions and the quest for a suitable dispute settlement Forum for multilate-
ral disputes. Leiden Journal of nternational Law, 30(4), pp. 925-946. Recuperado de https://
doi.org/10.1017/50922156517000401

Ramkumar, M., & Singh, A. (2017). The nuclear disarmament cases: is formalistic rigour in
establishing jurisdiction impeding access to justice? Utrecht Journal of International and
European Law, 33(85), 2017, pp. 128-134. Recuperado de http://doi.org/10.5334/ujiel 422

| 36



Las controversias internacionales en la jurisprudencia reciente de la Corte Internacional de Justicia

Ritchie, N., & Egeland, K. (2018). The diplomacy of resistance: power, hegemony and nu-
clear disarmament. Global Change, Peace & Security, 30(2), pp. 121-141. Recuperado de
https://doi.org/10.1080/14781158.2018.1467393

Schultz, T., & Ost, F. (2018). Shakespearean legal thought in international dispute settle-
ment. Journal of International Dispute Settlement, A1), pp. 1-27. Recuperado de https://doi.
org/10.1093/jnlids/idx021

Zamir, N. (2017). The applicability of the Monetary Gold principle in international arbitration.
Arbitration International, 33(4), pp. 523-538. Recuperado de https://doi.org/10.1093/arbint/
aix013

37 |






Los supuestos de responsabilidad internacional
de las organizaciones internacionales

Fabian Novak

Sumilla

Este articulo tiene por objeto analizar especificamente los supuestos de
responsabilidad internacional de las organizaciones internacionales por
la comision de hechos ilicitos contemplados en el proyecto de la Comi-
sion de Derecho Internacional (CDI) de 2011, de forma tal que sea posi-
ble conocer los casos concretos en que una organizacion estara obligada
a reparar la conducta ilicita internacional cometida. Si bien se trata de
una materia nueva y respecto de la cual la jurisprudencia se encuentra
en formacion, consideramos que existe suficiente base doctrinaria y ca-
suistica para establecer la situacion en que se encuentra esta materia en
el derecho internacional actual.

1. Introduccion

El derecho internacional actual reconoce la posible responsabilidad internacional de
las organizaciones internacionales (OD), tanto si incumplen una obligacion interna-
cional y, por tanto, cometen una conducta ilicita, como si provocan danos transfron-
terizos derivados de actividades licitas (Novak & Garcia-Corrochano, 2018, p. 50).

Sobre el primer tipo de responsabilidad, si bien durante mucho tiempo este pudo
haber sido una preocupacion mas abstracta que real, la proliferacion y el aumento
de la autonomia de las organizaciones desde la Segunda Guerra Mundial ha incre-
mentado la preocupacion sobre el potencial abuso de esta autonomia. Este ha sido
particularmente el caso relacionado con el crecimiento del nimero de operaciones
de paz de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), que actian en territorios
donde las estructuras de gobernanza se han roto, o en relaciéon con el Consejo de
Seguridad de la ONU, que ejerce poderes que van mds alld de los que cualquier
Estado posee actuando de manera unilateral. Ello resulta particularmente alarmante
teniendo en cuenta la falta de supervision judicial final en el sistema de Naciones
Unidas (Collins & White, 2013, p. 128).

Ya en el siglo XXI, esta preocupacion impulsé a la Asamblea General de la ONU
a adoptar la Resolucion 56/82 de 2001, encargandole a la Comision de Derecho
Internacional (CDD) trabajar el tema; asi la responsabilidad internacional de las or-
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ganizaciones internacionales por actos ilicitos se incluy6 en el programa de trabajo
de la CDI en mayo de 2002, y a lo largo de ocho anos fue objeto de ocho informes
elaborados por el relator especial Giorgio Gaja, quien finalmente culminaria un pro-
yecto definitivo de 67 articulos que seria aprobado por la CDI en segunda lectura
en 2011.

Este proyecto parte de muchos conceptos y posiciones adoptadas por la CDI
en el Proyecto de Responsabilidad Internacional de los Estados por Hechos Ilicitos
de 2001 (Amerasinghe, 2012, pp. 2931 y ss.), tales como los elementos objetivo y
subjetivo del hecho ilicito (articulo 4); las causales de exclusion del hecho ilicito
como el consentimiento, las contramedidas, la legitima defensa, el peligro extremo,
el estado de necesidad y la fuerza mayor (articulos 20-25); las modalidades de repa-
racion, como la indemnizacion, la restitucion y la satisfaccion (articulos 34-38); asi
como las obligaciones complementarias consistentes en el cese del hecho ilicito y
las garantias de no repeticion (articulos 29 y 30). También se repiten las disposicio-
nes del proyecto de 2001, relativas a violaciones graves de obligaciones derivadas
de normas imperativas (articulos 41 y 42).

No obstante, adopta también disposiciones particulares en relacion con el pro-
yecto de 2001, por la especial y distinta naturaleza de las organizaciones internacio-
nales. Este es el caso de las normas internas de la organizacion cuyo incumplimiento
puede conllevar, en algunos casos, la violacion de normas internacionales (articulo
10); se elimina la responsabilidad por ejercer atribuciones de poder publico (tal
como lo contempla el articulo 5 del proyecto de 2001), en tanto las organizaciones
internacionales no poseen tales atributos, razoén por la cual deben ser responsables
solo por actos de organos o funcionarios que ejerzan competencias de la organi-
zacion; también se eliminan referencias a la responsabilidad por actos de grupos
insurrectos (senalada en el articulo 10 del proyecto de 2001), dado que las organi-
zaciones internacionales carecen de base territorial. Sin embargo, sobre esto Gltimo,
la CDI reconoce en sus comentarios que podrian surgir en el futuro casos como los
ocurridos en el pasado con Namibia y Kosovo, es decir, territorios administrados por
organizaciones internacionales de manera temporal, y senala que en tal supuesto
debera aplicarse por analogia el mismo razonamiento y solucion contemplada en el
proyecto de 2001. Por ultimo, en relacion con el estado de necesidad como causal
de exclusion, la CDI la contempla (articulo 25) solo para salvaguardar un interés
esencial de sus Estados miembros o de la comunidad internacional (Moldner, 2012,
p- 305), criticindose que no se admita para la defensa de un interés esencial propio
de la organizacion, como podria ser evitar su propia desaparicion (Gallo, 2014, pp.
3-29).

En ese marco, el objeto de este articulo consiste en analizar especificamente los
supuestos de responsabilidad internacional de las organizaciones internacionales
por la comision de hechos ilicitos contemplados en el proyecto de la CDI de 2011,
de forma tal que se puedan conocer los casos concretos en los que una organizacion
estard obligada a reparar la conducta ilicita internacional cometida. Si bien se trata
de una materia nueva y respecto de la cual la jurisprudencia se encuentra en forma-
cion, consideramos que existe suficiente base doctrinaria y casuistica para establecer
la situacion en que se halla esta materia en el derecho internacional actual.
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2. Los supuestos de responsabilidad

El proyecto de la CDI de 2011 contempla seis supuestos de responsabilidad de las
organizaciones internacionales.

2.1. Agentes u organos en ejercicio de su funcion

Respecto de este primer supuesto de responsabilidad de las organizaciones interna-
cionales, los articulos 4 y 6 del proyecto de la CDI establecen lo siguiente:

Se presenta un hecho internacionalmente ilicito de una organizacion internacional
cuando un comportamiento consistente en una accidon u omision:

a) es atribuible a esa organizacion seguin el derecho internacional, y

b) constituye una violacion de una obligacion internacional de esa organizacion.

1. El comportamiento de un 6rgano o de un agente de una organizacion interna-
cional en el ejercicio de sus funciones se considerara hecho de esa organizacion
seglin el derecho internacional, cualquiera que sea la posicion del érgano o el
agente en relacion con la organizacion.

2. Las reglas de la organizacion se aplicardn para determinar las funciones de sus
organos y agentes.

La responsabilidad de las organizaciones internacionales por actos de sus 6rganos
o agentes en el ejercicio de sus funciones (lo que se conoce como <hecho ilicito pro-
pio») ha sido reiteradamente senialada por la Corte Internacional de Justicia en diversos
casos, como en el Asunto de la controversia relacionada con la inmunidad judicial de
un Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos, en el que estipulo:

[...] la Corte desea subrayar que la cuestion de la inmunidad de jurisdiccion es
distinta de la de la reparacion de cualquier dano sufrido como resultado de actos
realizados por las Naciones Unidas o por sus agentes en el desempeno de sus
funciones oficiales.

Las Naciones Unidas pueden ser obligadas a asumir la responsabilidad por las
consecuencias perjudiciales dimanantes de tales actos. (CIJ, 1999, p. 62)

Para que se configure este supuesto de responsabilidad sera necesario que el
organo o agente haya incumplido una obligacion internacional a la que la organiza-
cion se encuentre sujeta, no requiriéndose como requisito la existencia de un dano
o perjuicio. Y es que, como senal6 la Corte Internacional de Justicia en su opinion
consultiva sobre la Interpretacion del acuerdo de 25 de marzo de 1951 entre la OMS
y Egipto, las organizaciones internacionales deben «cumplir todas las obligaciones
que [les] impongan las normas generales de derecho internacional, su instrumento
constitutivo o los acuerdos internacionales en que sean partes» (CIJ, 1980, p. 73). En
consecuencia, si la obligacion adquirida y vigente se incumple, nace la responsabi-
lidad internacional de la organizacion.
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Ademas, el 6rgano o agente deberd encontrarse en ejercicio de sus funciones
cuando cometio el ilicito, para lo cual habrd que tener en cuenta las reglas de la
organizacion; en consecuencia, no habrd responsabilidad de la organizacion si el
organo o agente actia a titulo particular. En todo caso, seri irrelevante la posicion
del 6rgano o agente al interior de la organizacion.

Vinculado al punto anterior, cuando se alude a agentes u 6rganos, ambos térmi-
nos deben ser entendidos en sentido amplio, es decir, puede tratarse de cualquier
persona, sea o no funcionario, que ejerza alguna funcién, mision o encargo de la
organizacion. Asi, en su opinion consultiva sobre la Reparacion por dafos sufridos
al servicio de las Naciones Unidas, la Corte Internacional dijo:

La Corte entiende el término «agente» en el sentido mads amplio, es decir, cualquier
persona, sea o no funcionario remunerado y tenga o no un contrato permanente,
a la que un 6rgano de la Organizacion ha encomendado que ejerza, o que ayude
a ejercer, una de sus funciones; en resumen, toda persona por medio de la cual la
Organizacion actaa. (CIJ, 1949, p. 177)

Posteriormente, en la opinion consultiva sobre la Aplicabilidad de la seccion 22
del articulo VI de la Convencion sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones
Unidas, la Corte confirmé esta postura, al senalar que: <En la prictica, de confor-
midad con la informacion facilitada por el Secretario General, las Naciones Unidas
han tenido ocasion de encomendar misiones, cada vez de naturaleza mas diversa, a
personas que no tienen la condicion de funcionario de la Organizacion» (CIJ, 1989,
p.- 177).

Por otro lado, el proyecto de 2011 claramente establece que una organizacion
internacional sera responsable por los hechos ilicitos cometidos por sus agentes
durante el cumplimiento de su funcion en el territorio de algin Estado miembro. La
disposicion se justifica en la medida en que, al carecer las organizaciones de base
territorial, sus acciones ilicitas siempre las ejercitarin necesariamente en el territorio
de un Estado (Pons Rafols, 1995, p. 94).

Encontramos una aplicacion practica temprana de este tipo de responsabilidad
luego de la Primera Guerra Mundial. En efecto, el territorio de la Alta Silesia se
mantuvo por mandato del articulo 88 del Tratado de Versalles bajo administracion
internacional hasta que se celebrara un plebiscito que decidiria si este territorio se
incorporaba a Alemania o a Polonia. La administracion la llevaba a cabo una comi-
sion internacional con personeria juridica internacional. Durante la ocupacion aliada
se produjeron una serie de altercados con la poblacion local, resultando muerto en
uno de ellos el comandante francés Bernard Montaleégre, quien ejercia funciones
orientadas a mantener el orden interno. La comision admitié su responsabilidad y
pagd una indemnizacion como reparacion. Aqui se dijo (Abellin Honrubia, 1993,
p. 280):

Este asunto [la muerte del comandante Montalegre] no desencadena la responsa-

bilidad de un Gobierno respecto de una organizacion internacional, puesto que
es precisamente esta Organizacion la que desempenaba provisionalmente las fun-
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ciones gubernamentales y a la que incumbia, en consecuencia, la responsabilidad.
Con mayor razon ya que una responsabilidad de este género se fundamenta en
los poderes de policia detentados por la Comision —esta fue la tesis a la que se
cind el Ministro de Asuntos Exteriores francés en una carta al Presidente de la
Comision, de 25 de julio de 1921—, la solucién adoptada en este asunto apoyaba
la conviccion del Gobierno francés, compartida por la Comision, de que existen
unas obligaciones especiales para la autoridad que ejerce la competencia territo-
rial, respecto de los agentes de una Organizacion Internacional en el ejercicio de
sus funciones.

Mas tarde, este supuesto de responsabilidad ha surgido particularmente en el
caso de las fuerzas armadas que participan en operaciones «controladas» por la
ONU. En tales casos las Naciones Unidas han aceptado la responsabilidad por
cualquier acto ilegal que pueda haber sido cometido por fuerzas armadas perte-
necientes a Estados miembros actuando bajo la tutela de la organizacion. Como
senala la CDI:

Las Naciones Unidas dan por supuesto que, en principio, tienen el control exclusi-
vo del despliegue de los contingentes nacionales de una fuerza de mantenimiento
de la paz. Este supuesto llevo al Asesor Juridico de las Naciones Unidas a declarar:
«El hecho de una fuerza de mantenimiento de la paz, 6érgano subsidiario de las
Naciones Unidas, es, en principio, imputable a la Organizacion, y si se comete en
violacion de una obligacion internacional, entrana la responsabilidad internacio-
nal de la Organizacion y su obligacion de indemnizar. (2011, p. 64)

Aqui, la atribucion de los actos de las fuerzas de la ONU es posible cuando los
contingentes o grupos nacionales se convierten en 6rganos de las Naciones Unidas
por estar bajo la autoridad de la Organizacion o de un comandante designado que
sigue ordenes de esta y en circunstancias en las que los Estados han cedido su juris-
diccion organica sobre ellos (Amerasinghe, 2013, p. 73).

Este fue el caso de la Fuerza de Emergencia de las Naciones Unidas (FENU) esta-
blecida en los anos 1950, donde la compensacion a los dependientes de ciudadanos
egipcios asesinados accidentalmente por miembros de la FENU fue pagada por las
Naciones Unidas y no por el gobierno del Estado que proporciond el contingente
en cuestion (Amerasinghe, 2013, p. 74; Shraga, 2013, p. 202).

También fue el caso de los asesinatos, requisas ilegales, etcétera, llevados adelan-
te por miembros de las Naciones Unidas contra sibditos belgas en el Congo. Aqui
el Consejo de Seguridad habia aprobado, el 14 de julio de 1960, la Resolucion 143,
dirigida a prestar asistencia técnica y militar al gobierno del Congo belga (Zaire),
lo que dio lugar a la creacion de la Operacion de las Naciones Unidas en el Con-
go (ONUCQ), cuyas actividades se prolongaron hasta el 30 de junio de 1964. En ese
periodo se involucrd en el conflicto interno con dos ofensivas que pusieron fin a la
secesion en Katanga, lo que motivo que se atribuyeran los actos delictivos referidos
a la organizacion. Esto dio lugar a un arreglo amistoso suscrito el 20 de febrero de
1965 entre Bélgica y la referida organizacion. Asimismo, provoco el acuerdo entre
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Naciones Unidas y el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), relativo a la com-
pensacion por la muerte del delegado Olivert y otros miembros de la Cruz Roja en
el curso de las operaciones.

Otro ejemplo se daria en esos mismos anos, cuando, mediante acuerdo entre la
Republica de Indonesia y el Reino de los Paises Bajos, este Gltimo traspasé la admi-
nistracion del territorio de Nueva Guinea Occidental (Irian Occidental) en disputa a
una Autoridad Ejecutiva de las Naciones Unidas (AEPNU) instituida por el secretario
general y bajo su mando, traspaso que se produjo el 30 de septiembre de 1962.
El administrador designado por Naciones Unidas ejerceria autoridad plena bajo la
direccion del secretario general. En octubre de 1962 hubo un enfrentamiento entre
miembros del Cuerpo de Voluntarios Papues y oficiales del contingente indonesio
en Irian Occidental, que dejo varios heridos y un teniente coronel indonesio muer-
to. El problema se zanjo con el pago de una indemnizacion por la AEPNU (Abellan
Honrubia, 1993, p. 281).

Un caso mas reciente debié materializarse por el brote del célera en Haiti a pro-
posito de la Mision de Estabilizacion de la ONU en Haiti (MINUSTAH). En efecto, el
22 de octubre de 2010, el Laboratorio Nacional de Salud Publica de Haiti confirmé
el primer caso de cdlera en casi un siglo. Desde entonces, mds de 700 000 personas
han sido infectadas y mas de 8500 han muerto de ese mal. A los 10 dias del primer
caso confirmado, los Centros para el Control de Enfermedades de Estados Unidos
identificaron la cepa de bacterias que causd el brote como «similar a una cepa de
colera encontrada en el sur de Asia». El 6 de enero de 2011, el entonces secretario
general de las Naciones Unidas, Ban Ki-moon, nombré un panel independiente
para investigar la fuente del brote de colera. El panel encontré que las condiciones
de saneamiento en el campamento de MINUSTAH de Mirebalais eran insuficientes
para prevenir la contaminacion del rio Artibonite. Senalé también que la evidencia
respaldaba de manera contundente la conclusion de que el brote de colera en Haiti
se debio a la contaminacion del rio Artibonite con una cepa patdgena del tipo actual
Vibrio cholorae del sur de Asia como resultado de la actividad humana. Frente a ello,
el Instituto para la Justicia y la Democracia (IJDH) con sede en Boston y diversas
ONG haitianas argumentaron que la ONU habia violado sus obligaciones legales in-
ternacionales. Los peticionarios argumentaron que la Organizacion actué «de forma
negligente, imprudente y con deliberada indiferencia por la salud y la vida de los
peticionarios», y que las acciones y omisiones de la ONU relacionadas con la intro-
duccion del colera violaron varias obligaciones internacionales. Los peticionarios
alegaron que la ONU viol6 el Acuerdo sobre el Estatuto de las Fuerzas (SOFA) entre
la ONU y Haiti, el cual exigia a la ONU respetar la ley haitiana. También argumen-
taron que la ONU no cumpli6 con los principios ambientales internacionales y violo
los derechos fundamentales de los peticionarios. De manera separada, los solicitan-
tes sostuvieron que la ONU tenia la obligacion de proporcionar una indemnizacion
en virtud del derecho de los tratados, el derecho internacional consuetudinario y
los articulos de responsabilidad de la OI. No obstante, luego de 15 meses, el 21 de
febrero de 2013, el secretario general de la ONU informé al presidente haitiano Mi-
chel Martelly que la Organizacion rechazaba el reclamo haitiano, lo que recibi6 una
cobertura periodistica extensa y uniformemente critica. Esta reaccion adversa de la
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opinion publica llevo finalmente a la ONU a adoptar algunas medidas para abordar
el colera en Haiti (Daugirdas, 2014, pp. 1001-1007).

Por otra parte, en otros casos voluntariamente se ha acordado que la responsa-
bilidad serd asumida no por la organizacion sino por el Estado donde se desarrolla-
ron las actividades. Este fue el caso del Acuerdo celebrado por Naciones Unidas y
Australia en 1968, sobre prestacion de asistencia técnica al territorio de Paputa y al
de Nueva Guinea. Asi se acordé que Australia: «{...] asumird la responsabilidad por
cualquier reclamacion que por actividades que se realicen en los territorios confor-
me al presente Acuerdo formulen terceros contra las Organizaciones, conjunta o
separadamente, y sus expertos, agentes o empleados [...]».

La propia CDI reconoce la validez de estos acuerdos, pero a la vez hace una
precision muy pertinente:

Sea como fuere, este tipo de acuerdo no es concluyente, ya que solo regula las
relaciones entre el Estado o la organizacion que aportan una contribucion y la
organizacion que la recibe y, por consiguiente, no puede tener por efecto privar
a un tercero de cualquier derecho que le asista frente al Estado o la organizacion
responsable en virtud de las normas generales. (2011, p. 64)

2.2. Agentes puestos a disposicion de otra organizacion

Respecto de este segundo supuesto de responsabilidad de las organizaciones inter-
nacionales, el articulo 7 del proyecto de la CDI establece lo siguiente:

El comportamiento de un 6rgano de un Estado o de un 6rgano o un agente de
una organizacion internacional que hayan sido puestos a disposicion de otra
organizacion internacional se considerara un hecho de esta Gltima organizacion
segun el derecho internacional si esta ejerce un control efectivo sobre ese com-
portamiento.

Para comprender este articulo, debemos diferenciarlo del supuesto del articulo 6
antes comentado. En efecto, el supuesto del articulo 7 es diferente, pues se refiere
al caso en que el 6rgano o agente adscrito sigue actuando como 6rgano del Estado
que lo adscribe o como 6rgano o agente de la organizacion que lo adscribe, por lo
cual los actos ilicitos internacionales cometidos por este le son atribuibles al Estado
u organizacion que realizo la puesta a disposicion.

En estos casos, por tanto, como senala la CDI, la cuestion decisiva es quién tiene
el «control efectivo» del 6rgano o agente que comete el ilicito, pues a €l correspon-
dera la atribucion de responsabilidad (2011, p. 65).

Al respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los Casos Behrami
v. Francia y Saramanti v. Francia, Alemania y Noruega (2007) llevé adelante una
interpretacion respecto del término «control efectivor, que si bien ha sido seguida
por otros tribunales, no ha estado exenta de duras criticas. El Tribunal de Estrasbur-
go analiz6 la actuacion de la Mision de Administracion Provisional de las Naciones
Unidas en Kosovo y la Fuerza de Kosovo vy, si bien basé su evaluacion en el criterio
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del control efectivo, introdujo para muchos una nueva prueba para la atribucion de
conducta, a saber, la prueba de autoridad y control definitivos; esto es, segin este
Tribunal la ONU era responsable de las acciones y omisiones de los contingentes
militares de la organizacion, basindose en la interpretacion efectuada por la CIJ de
la Resolucion 1244 (1999) del Consejo de Seguridad de la ONU, segin la cual la
intencion de este 6rgano era mantener su autoridad y control definitivos sobre la
mision de seguridad de la KFOR, aunque en la practica la ONU no emiti6 instruc-
ciones sobre operaciones especificas ni hizo cumplir esas operaciones, ya que estas
decisiones fueron dejadas al comando nacional. Para Gerlich, esta interpretacion no
es correcta, pues antepone lo dicho en la resolucion a la realidad de los hechos.
Segun esta autora, el control efectivo sobre una conducta debe asignarse mas bien a
la entidad que sea competente para emitir 6rdenes en la accion misma que genera
la infraccion, es decir, lo que debe importar es el «control factico sobre la conducta
especifica». Como lo explico la CIJ en el Caso Nicaragua v. Estados Unidos, la prueba
de control efectivo requiere que una entidad dirija o haga cumplir la comision de
actos contrarios al derecho internacional; por lo tanto, la prueba debe estar vincu-
lada directamente al mando operacional ejercido sobre la conducta especificamente
impugnada (Gerlich, 2013, pp. 29-31).

En consecuencia, cuando los grupos nacionales son 6rganos de un Estado miem-
bro y se encuentran, plenamente, bajo la jurisdiccion de este, incluso si actuaran en
cumplimiento de una decision de las Naciones Unidas, esta no puede ser respon-
sable por los actos del grupo, como lo fue en el caso de Corea en 1950. Asimismo,
la ONU no ha asumido responsabilidad en casos en los que los actos no estuvieron
bajo su autoridad, como los que fueron cometidos por aeronaves empleadas por los
Estados que proporcionaron fuerzas o grupos en el Congo a principios de los anos
1960. De esta manera, también los actos de los mercenarios katangeses de las tropas
del ejército nacional congoleno y de los balubeses, que no eran miembros de las
fuerzas de la ONU, fueron excluidos del alcance de la responsabilidad de la ONU
(Amerasinghe, 2013, p. 74).

Mucho mas tarde, en 1994, la comision de investigacion creada para hacer inda-
gaciones acerca de los ataques armados contra el personal de la Operacion de las
Naciones Unidas en Somalia II (ONUSOM II) asumio idéntico criterio al afirmar:

El comandante de la Fuerza de la ONUSOM II no tenia un control efectivo sobre
los distintos contingentes nacionales que, en grado diverso, seguian pidiendo
ordenes a sus autoridades nacionales antes de ejecutar las que recibian del man-
do de la Fuerza. Muchas operaciones importantes emprendidas bajo la bandera
de las Naciones Unidas y en el contexto del mandato de la ONUSOM escapaban
totalmente al mando y control de las Naciones Unidas, aun cuando tenfan reper-
cusiones cruciales en la labor de la ONUSOM vy en la seguridad de su persona.
(CDI, 2011, p. 65)

Varios anos después, en la sentencia de 8 de diciembre de 2010, una posicion simi-

lar fue adoptada por un Tribunal de Primera Instancia de Bélgica. Un examen objetivo
de la decision del comandante del contingente belga de la Mision de Asistencia de las
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Naciones Unidas en Ruanda (UNAMIR), de retirar el contingente belga del campo de
Kigali y abandonar el campo de refugiados en 1994 (Caso Mukeshimana-Ngulinzira),
condujo al tribunal citado a concluir que las conductas en cuestion estaban sujetas al
control efectivo del Estado que aporto las tropas, lo que determinaba la responsabili-
dad de Bélgica, y no de las Naciones Unidas (Shraga, 2013, pp. 204-205).

De igual forma, en el Caso Al-Jedda la Gran Sala del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos determind, en su sentencia de 7 de julio de 2011, que la detencion
del senor Hilal Abdul-Razzaq Ali Al-Jedda por las fuerzas armadas britanicas que
operaban como parte de la Fuerza Multinacional de la ONU en Irak (MNF) no podia
atribuirse a dicha organizacion después de, entre otras cosas, analizar las resolucio-
nes pertinentes del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que autorizaron
la fuerza multinacional en 2003, de la cual el Reino Unido era parte. El Tribunal
consideré que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas no tenia control
efectivo ni autoridad y control definitivos sobre los actos y omisiones de las tropas
dentro de la Fuerza Multinacional y que, por lo tanto, la detencion de Al-Jedda no
era atribuible a esta organizacion universal sino al Estado demandado (Sari, 2016,
pp. 337-341).

Lo mismo ocurrio en los casos de Nuhanovi¢ y Mustafi¢, en los que se determiné
la responsabilidad legal de los Paises Bajos por los actos cometidos por un batallon
de soldados holandeses (Dutchbat) puestos a disposicion de las Naciones Unidas
para participar en una mision de mantenimiento de la paz en la ex Yugoslavia
(UNPROFOR). Parte de la estrategia de las Naciones Unidas para el mantenimiento
de la paz consistioé en crear las llamadas «dreas seguras», esto es, enclaves de paz
donde los civiles podrian esconderse de la guerra. Srebrenica se convirtié en una
«zona segura» en abril de 1993. Desafortunadamente, el personal de mantenimien-
to de la paz holandés no pudo evitar la caida de Srebrenica en manos del Ejército
bosnio-serbio en julio de 1995. Miles de musulmanes que se escondian en la «zona
segura» fueron asesinados por los serbios de Bosnia casi tan pronto como los pacifi-
cadores holandeses evacuaron la zona. Al intérprete Hasan Nuhanovié se le permitic
irse con los soldados de Dutchbat; sin embargo, se negaron a llevar a sus familiares,
quienes basicamente fueron entregados al Ejército de Bosnia y Serbia; concretamen-
te, el hermano y el padre de Hasan fueron asesinados junto con miles de otros mu-
sulmanes de Bosnia. Nuhanovi¢ solicit6 al Tribunal Supremo holandés que declarara
que Holanda habia cometido un acto ilicito por la negativa de Dutchbat a llevarse a
sus familiares; este rechazo finalmente condujo a su muerte, y la Dutchbat sabia o
deberia haber sabido esto. Al respecto, en septiembre de 2013 el Tribunal Supremo
de los Paises Bajos senalo que, segun el derecho internacional, la evaluacion de una
situacion de riesgo no corresponde solamente a las Naciones Unidas, que dirigian
la mision de paz, sino también al Estado, que tenia un control efectivo sobre la
actuacion de los soldados holandeses. En ese sentido, el Tribunal concluyé que el
Estado holandés tenia el «control efectivor sobre la actuacion de la mision de paz de
las Naciones Unidas en Bosnia, por lo que la responsabilidad en las decisiones no
podia ser atribuida solo a la ONU (Spikers, 2016, pp. 343-349).

Finalmente, es preciso senalar que resulta perfectamente posible una concu-
rrencia de responsabilidades si se establece un «doble control», esto es, tanto de la
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organizacion como de parte del Estado, como pareceria ser el caso de los danos
causados por las tropas britinicas que formaron la Fuerza de las Naciones Unidas
para el Mantenimiento de la Paz en Chipre (UNFICYP), establecida en 1964 por las
Naciones Unidas para ayudar a restaurar la paz en dicho pais (Amerasinghe, 2013,
p- 75). Esta posibilidad también fue admitida mas tarde, en septiembre de 2013,
por el Tribunal Supremo de los Paises Bajos en los casos de Nuhanovi¢ y Mustafi¢
al senalar que dos entidades (un Estado y una organizacion internacional) pueden
ejercer el control efectivo al mismo tiempo y con referencia a la misma conducta,
por lo que puede producirse una atribucion multiple de responsabilidad (Messineo,
2014, pp. 95-97). Incluso, para algunos autores la aplicacion de la responsabilidad
exclusiva de las organizaciones internacionales se limitard a los casos en los que se
han producido verdaderas transferencias de 6rganos, lo que rara vez ocurre en el
contexto de las operaciones militares bajo los auspicios de la ONU. En consecuen-
cia, cuando las transferencias estén incompletas o sean solo de papel, se producird
una atribucion de responsabilidad multiple (Messineo, 2014, pp. 95-97).

2.3. Agentes u organos actuando ultra vires

Tratindose de este tercer supuesto de responsabilidad, el articulo 8 del proyecto de
la CDI establece lo siguiente:

El comportamiento de un 6rgano o un agente de una organizacion internacional
se considerard un hecho de esa organizacién segin el derecho internacional si tal
organo o agente actua a titulo oficial en el marco de las funciones generales de la
organizacion, aunque ese comportamiento exceda de la competencia del érgano
0 agente o contravenga sus instrucciones.

Con relacion a la responsabilidad de la organizacion por una actuacion wltra vires
de uno de sus agentes (que excedan su competencia o contravengan Ordenes) (Dai-
llier & Pellet, 2002, p. 745), la Corte Internacional de Justicia admitio tal posibilidad
en su Opinion Consultiva sobre ciertos gastos de las Naciones Unidas, en la que
declaro:

Si se admite que la accion de que se trata entra dentro del ambito de las funciones
de la Organizacion pero se alega que ha sido iniciada o ejecutada de un modo no
conforme a la separacion de funciones entre los distintos 6rganos, establecida en
la Carta, se produce un desplazamiento hacia el plano interno, hacia la estructura
interna de la Organizacion. Si la accion fue decidida por un 6rgano que no era
competente para ello, se trataria de una irregularidad desde el punto de vista de
esa estructura interna, pero eso no supondria necesariamente que los gastos en
que se hubiera incurrido no fueran gastos de la Organizacién. Tanto el derecho
nacional como el derecho internacional prevén casos en los que una persona juri-
dica o una entidad politica pueden quedar obligadas frente a terceros por el acto
ultra vires de uno de sus agentes. (CIJ, 1962, p. 151)
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Posteriormente, la Corte confirmé lo antes dicho en su opinién consultiva acerca
de la Controversia relacionada con la inmunidad judicial de un Relator Especial de
la Comision de Derechos Humanos, donde senald: «...] huelga decir que todos los
agentes de las Naciones Unidas, sea cual fuere la capacidad oficial en que actien,
deben procurar no extralimitarse en el ejercicio de sus funciones y comportarse de
modo que eviten cualquier demanda dirigida contra la Organizacion» (CIJ, 1999, p.
89).

También se discutié este tema en el Caso Tadic ante el Tribunal Penal de la ex
Yugoslavia. Aqui, como explica Querejazu:

[...] se cuestionaron los poderes del CS para crear un tribunal encargado de cono-
cer y sancionar por los crimenes cometidos en la antigua Yugoslavia. Segin el de-
fensor de Tadic, se trataba de un caso evidente de wltra vires, pues la competencia
del CS tiene que ver con las amenazas contra la paz y la seguridad, pero no con
temas relacionados con crimenes de guerra y lesa humanidad, por lo que la mis-
ma existencia del tribunal era cuestionable. Al momento de pronunciarse sobre
la excepcién preliminar la Cimara de Apelaciones del Tribunal concluyd que el
poder de definir una amenaza contra la paz y la seguridad internacional conferido
por la Carta es un poder muy amplio, limitado Gnicamente por los principios y
propositos de la organizacion; ademas, las medidas permitidas por la Carta no son
taxativas, por lo que el CS no habria actuado de manera wltra vires. (2013, p. 22)

La razon de la atribucion de responsabilidad a la organizacion internacional obe-
dece a que para los terceros la actuacion del agente u 6rgano de dicha organizacion
guarda relacion con su funcion oficial, pero también a que si tal responsabilidad
no se atribuyera a esta, la parte lesionada quedaria privada de reparacion (Gerlich,
2013, p.28).

Por otro lado, se debe precisar que el supuesto del articulo se cumple tanto si
el 6rgano o agente excede la competencia especifica que le fue asignada como si
excede las competencias generales de la organizacion. En otras palabras, el término
ultra vires cubre dos situaciones: una conducta ultra vires que esta dentro de la
competencia de una organizacion, pero que excede la autoridad de un 6rgano o
agente actuante; y una conducta que excede la competencia de una organizacion,
que en este sentido también significa actuar mas alla del alcance de la autoridad de
un organo o de un agente que la realizo (Gerlich, 2013, p. 27).

Por ultimo, resulta fundamental para la atribucion de responsabilidad que el 6r-
gano o agente actuie a titulo oficial en el marco de las funciones generales de la or-
ganizacion. Para respaldar lo dicho, la CDI cita un informe elaborado por la Oficina
de Asuntos Juridicos de las Naciones Unidas en relaciéon con ciertas reclamaciones
por actos realizados por fuerzas de mantenimiento de paz cuando no estaban en
servicio. Senala el informe:

La politica de las Naciones Unidas en materia de actos efectuados fuera de ser-

vicio por los miembros de las fuerzas de mantenimiento de la paz es que la Or-
ganizacion no asume ninguna responsabilidad juridica o financiera en caso de
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fallecimiento, lesiones o danos derivados de dichos actos [...]. Estimamos que el
factor principal para determinar una situacion fuera de servicio» consiste en saber
si el miembro de una mision de mantenimiento de la paz estaba actuando en ca-
pacidad no oficial/no operacional cuando ocurri6 el incidente y no el hecho de
que dicha persona estuviera vestida de militar o llevara ropa civil en el momento
del incidente o el hecho de que el incidente ocurriera dentro o fuera de la zona
de operaciones [...]. Por lo que se refiere a la responsabilidad juridica y financiera
de las Naciones Unidas, un miembro de la Fuerza que se halle en estado de alerta
puede perfectamente bien estar en situacion de fuera de servicio si actia indepen-
dientemente a titulo individual [...].

[...] Queremos hacer constar que [...] las circunstancias facticas de cada caso va-
rian y que, por lo tanto, una determinacion de si un miembro de una misién de
mantenimiento de la paz se halla en situacion de servicio o de fuera de servicio
puede depender parcialmente de los factores particulares del caso, habida cuenta
de la opinion del Comandante de la Fuerza o del Jefe de Estado Mayor. (CDI,
2011, p. 69)

2.4. Reconocimiento de comportamiento como propio

Sobre el cuarto supuesto de responsabilidad de las organizaciones internacionales,
se debe citar el articulo 9 del Proyecto de la CDI: El comportamiento que no sea
atribuible a una organizacion internacional en virtud de los articulos 6 a 8 se consi-
derari, no obstante, hecho de esa organizacion segun el derecho internacional, en el
caso 'y en la medida en que la organizacion reconozca y adopte ese comportamiento
COmo propion.

Al respecto, se debe senalar que en este supuesto de responsabilidad habra que
tener especialmente en cuenta las reglas de la organizacion para efectos de esta-
blecer la competencia del 6rgano que efectie el reconocimiento y adopcion de la
conducta ilicita por parte de la organizacion. Tratindose de asumir la responsabili-
dad por un hecho ilicito, la lista de 6rganos o autoridades competentes debe ser sin
duda reducida.

Por otro lado, la declaracion de reconocimiento y adopcion de la conducta ilicita,
al ser un acto unilateral, debera ser interpretada con cautela (Gerlich, 2013, p. 29),
de forma tal que la atribucion de responsabilidad sea indubitable.

La CDI senala un buen ejemplo de aplicacion de este articulo —aunque en su
criterio es dudoso—, cuando la Comunidad Europea, en el informe oral presentado
ante un grupo especial de la OMC en el Asunto Comunidades Europeas — Clasifica-
cion aduanera de determinado equipo informatico, declaré que estaba: «dispuesta
a asumir plenamente la responsabilidad internacional por todas las medidas adop-
tadas en materia de concesiones arancelarias, con independencia de que la medida
objeto de la denuncia se haya tomado a nivel de la CE o a nivel de los Estados
miembros» (CDI, 2011, p. 69).

También este supuesto fue analizado por la Sala de Primera Instancia del Tribu-
nal Penal Internacional de la ex Yugoslavia en el Asunto Nikoli¢, aunque concluy6
que aqui no existid reconocimiento y adopcion de la conducta ilicita perpetrada
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(detencion de Nikoli¢) por parte de la Fuerza de Estabilizacion (SFOR) (CDI, 2011,
pp- 78-79).

2.5. Hechos ilicitos de terceros

Sobre el quinto supuesto de responsabilidad de las organizaciones internacionales,
resultan pertinentes los articulos 14 a 16 del Proyecto de la CDI:

La organizacion internacional que presta ayuda o asistencia a un Estado o a otra
organizacion internacional en la comision por ese Estado o por esta Gltima organi-
zacion de un hecho internacionalmente ilicito es responsable internacionalmente
por prestar ayuda o asistencia si:

a) lo hace conociendo las circunstancias del hecho internacionalmente ilicito, y
b) el hecho seria internacionalmente ilicito si fuese cometido por la organizacion
que presta la ayuda o asistencia.

La organizacion internacional que dirige y controla a un Estado o a otra organiza-
cion internacional en la comision por ese Estado o por esta tltima organizacion
de un hecho internacionalmente ilicito es internacionalmente responsable por
este hecho si:

a) lo hace conociendo las circunstancias del hecho internacionalmente ilicito, y
b) el hecho seria internacionalmente ilicito si fuese cometido por la organizacion
que dirige y controla.

La organizacion internacional que coacciona a un Estado o a otra organizacion
internacional para que cometan un hecho es internacionalmente responsable por
este hecho si:

a) el hecho, de no mediar coaccion, constituiria un hecho internacionalmente
ilicito del Estado o la organizacion internacional coaccionados, y

b) la organizacion internacional que ejerce la coaccion actda conociendo las cir-
cunstancias del hecho.

Como se puede apreciar, el proyecto de la CDI de 2011 establece que la respon-
sabilidad de la organizacion internacional también podrd configurarse por ayudar o
asistir, dirigir y controlar o coaccionar a otro Estado u organizacion en la comision
de un ilicito (Io que se conoce como <hechos ilicitos de terceros»).

En el primer caso (ayuda o asistencia), el articulo 14 exige dos requisitos. El
primero, que la organizacion que presta el apoyo conozca las circunstancias del
hecho ilicito, es decir, que si no estd al tanto sobre como la otra organizacion o
Estado se propone utilizar su ayuda, no incurrird en responsabilidad internacional.
El segundo requisito es que la obligacion violada que genera la responsabilidad
internacional sea también vinculante para la organizacion que presta la ayuda o
el apoyo.

Un documento preparado el 12 de octubre de 2009 por el asesor juridico de las
Naciones Unidas proporciona un ejemplo de una practica de asistencia a una orga-
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nizacion internacional. Este texto se referia al apoyo brindado por la Mision de las
Naciones Unidas en la Republica Democritica del Congo (MONUC) a las Fuerzas
Armadas de la Republica Democratica del Congo (FARDC), y al riesgo de que esas
fuerzas cometieran violaciones del derecho internacional humanitario, el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho de los refugiados. De acuerdo
con el asesor legal:

Si la MONUC tiene razones para creer que las unidades de las FARDC que par-
ticipan en una operacién estin violando alguna parte de este cuerpo legal y, a
pesar de su intercesion con las FARDC y el Gobierno de la Republica Democratica
del Congo, la MONUC tiene razones para creer que tales violaciones contintan
siendo cometidas, no puede, legalmente, continuar apoyando esta operacion,
sino que debe cesar cualquier participacion en ella. [...] La MONUC no puede
proporcionar legalmente ningin apoyo logistico a una operacion de las FARDC
si tiene motivos para creer que las unidades de las FARDC que participan en ella
estan violando alguna parte de este cuerpo legal. [...] Este es un resultado directo
de las obligaciones del derecho internacional consuetudinario y la Carta sobre
la Organizacion para defender, promover y fomentar el respeto de los derechos
humanos, el derecho internacional humanitario y el derecho de los refugiados.
(CDI, 2011, p. 74)

Por ello, en su resolucion 1906, de 2009, el Consejo de Seguridad pidi6 a la
MONUC dnterceder con el comando FARDC si se sospechaba que los elementos
de una unidad FARDC, que recibian apoyo de la MONUC, habian cometido graves
violaciones de derechos humanos y del derecho internacional humanitario, y que
si la situacion persistia, retiraran el apoyo de estas unidades de las FARDC» (Shraga,
2013, p. 200).

Respecto del segundo caso (direccion o control), se exigen los mismos dos requi-
sitos que en el articulo 14, por lo cual los comentarios ahi formulados son también
aplicables a este. Pero un aspecto adicional de importancia se relaciona con lo que
debemos entender por control y direccion. Al respecto, la CDI nos recuerda (2011,
p. 75): {...] el término “controla” se refiere a los casos de dominacion sobre la comi-
sion de un hecho ilicito y no solamente al ejercicio de supervision, ni mucho menos
a la simple influencia e interés, y el término “dirige” no abarca la simple instigacion
o sugerencia sino connota mas bien una direccion real de tipo efectivor.

Finalmente, en el tercer caso (coaccion), de lo que se trata es de que una or-
ganizacion internacional coaccione a otra organizacion o Estado para cometer un
acto que seria ilicito para el coaccionado, y siempre que quien coaccione tenga
conocimiento de las circunstancias del hecho. Si bien son escasas, existen deci-
siones vinculantes y aplicables coactivamente a los miembros dadas por una orga-
nizacion internacional, como es el caso de las Naciones Unidas. En este supues-
to no existirfa opcion del coaccionado de realizar un comportamiento diferente,
asemejandose a un caso de fuerza mayor, por lo cual este no responderia, sino la
organizacion.
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2.6. Orden o autorizacion para cometer un hecho ilicito

Finalmente, el sexto caso de responsabilidad internacional de las organizaciones
internacionales se encuentra establecido en el articulo 17 del Proyecto de la CDI,
que dispone lo siguiente:

1. Una organizacion internacional incurre en responsabilidad internacional si se
sustrae al cumplimiento de una de sus obligaciones internacionales adoptando
una decisiéon que obliga a Estados miembros o a organizaciones internacionales
miembros a cometer un hecho que seria internacionalmente ilicito si fuese come-
tido por aquella organizacion.

2. Una organizacién internacional incurre en responsabilidad internacional si se
sustrae al cumplimiento de una de sus obligaciones internacionales autorizando
a Estados miembros o a organizaciones internacionales miembros a cometer un
hecho que seria internacionalmente ilicito si fuese cometido por aquella organiza-
cion y el hecho en cuestion es cometido en virtud de esa autorizacion.

3. Los parrafos 1y 2 se aplican independientemente de que el hecho en cuestion
sea internacionalmente ilicito para los Estados miembros o las organizaciones in-
ternacionales miembros a los que se dirigio la decision o la autorizacion.

De lo anterior se desprende que el proyecto de articulos dispone que la organiza-
cion internacional serd internacionalmente responsable cuando se sustraiga al cum-
plimiento de una de sus obligaciones internacionales adoptando una decision que
obligue o autorice a Estados u organizaciones internacionales miembros a cometer
un hecho que seria internacionalmente ilicito si fuese cometido por ella. La propia
CDI lo explica de la siguiente manera:

El hecho de que una organizacion internacional sea un sujeto de derecho interna-
cional distinto de sus miembros abre la posibilidad de que la organizacion trate de
influir en sus miembros con el objeto de lograr por medio de ellos un resultado
que no podria alcanzar licitamente de una manera directa, y eludir asi una de sus
obligaciones internacionales.

El término «elusion» denota la intencién de la organizacion internacional de apro-
vechar la personalidad juridica independiente de sus miembros para sustraerse al
cumplimiento de una obligacién internacional. La prueba de la existencia de esa
intencion dependeri de las circunstancias. (2011, p. 76)

El parrafo 1 del articulo 17 citado refiere el supuesto de que la organizacion eluda
una de sus obligaciones internacionales adoptando una decision de caracter vincu-
lante para sus miembros —no teniendo estos margen para adoptar una conducta
diferente—, que seria ilicita si la realizara la propia organizacion.

Aqui resultan pertinentes los ejemplos dados por Tzanakopoulos (2013, pp. 364-
365). Segin este autor, la ONU puede, a través de resoluciones vinculantes del
Consejo de Seguridad, crear obligaciones internacionales para sus miembros que
pueden, al mismo tiempo, constituir actos ilicitos internacionales, comprometiendo
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la responsabilidad internacional de la organizacion. Asi tenemos la «demarcacion»
de la frontera de Irak-Kuwait por la Resolucion 687 (1991) del Consejo de Seguridad
que parecia mas una imposicion, lo que resultaba inapropiado e incompatible con el
derecho internacional general. El autor también menciona las medidas tomadas con-
tra Libia en el caso Lockerbie entre 1992 y 1998 (Io que podria considerarse como
una violacion de la libertad de religion, asi como de la obligacion de determinar la
existencia de una amenaza a la paz); también tenemos las medidas que excluyen la
posibilidad de iniciar acciones judiciales contra el personal de mantenimiento de la
paz de la ONU ante la Corte Penal Internacional entre 2002 y 2003 (una violacion de
la obligacion de determinar la existencia de una amenaza a la paz); y las sanciones
antiterroristas bajo el régimen establecido de conformidad con la Resolucion 1267
(1999) del Consejo de Seguridad (una violacion del derecho de acceso a un tribunal
y del derecho a un recurso efectivo).

De igual forma, resulta interesante citar aqui el Caso Bosphorus. Este se inicia
cuando Bosphorus Airways, una aerolinea turca, llevé a Dublin un avién que habia
alquilado a Yugoslav National Airlines para un servicio. A su llegada, las autoridades
irlandesas confiscaron la aeronave sobre la base de un Reglamento de la UE que
se basaba en las sanciones impuestas a la Republica Federativa de Yugoslavia por
el Consejo de Seguridad de la ONU. El Reglamento establecia que todas las «aero-
naves en las que una persona o empresa en la Republica Federativa de Yugoslavia
(Serbia y Montenegro) posean una participacion mayoritaria seran incautadas por
las autoridades competentes de los Estados miembros». Después de haber agotado
todos los recursos en los tribunales irlandeses, Bosphorus presentd una demanda
contra Irlanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) alegando
una violacion de su derecho a la propiedad garantizado por el articulo 1, Protocolo
1, del Convenio Europeo de Derechos Humanos. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos introdujo entonces en su sentencia de 30 de junio de 2005 la llamada Bos-
Dphorus presumption, segin la cual si un Estado miembro de una organizacion actué
en cumplimiento de una obligacion derivada de su membresia y no tenia ningin
margen de discrecionalidad, existe una presuncion de que el Estado miembro ha
cumplido con sus obligaciones en virtud del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, siempre que la propia organizacion garantice una proteccion de los derechos
fundamentales equivalente a lo que exige el Convenio. Si es asi, la presuncioén solo
puede ser refutada si esta proteccion fue manifiestamente deficiente (Lock, 2016a,
pp- 309-318). Luego, en el Caso Gasparini, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos extendio la misma presuncion a la OTAN (Lock, 2016b, pp. 328-330).

El parrafo 2 del articulo 17, en cambio, se refiere no a un mandato, sino a una au-
torizacion, por lo cual existe un margen de decision por parte del Estado o la orga-
nizacion miembro de realizar la conducta. No obstante, la CDI sostiene al respecto:

Cuando un Estado miembro o una organizacién miembro es autorizado a cometer
un hecho, dirfase que es libre de no hacer uso de la autorizacion. Sin embargo,
esta libertad puede ser solamente tedrica, porque la autorizacion lleva aparejada
frecuentemente la asignacion por una organizacion de determinadas funciones
al miembro o miembros de que se trate, para que ejerza esas funciones en lugar
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de la organizacion. Ademas, cuando da la autorizacion para cometer un hecho,
la organizacion espera, de ordinario, que se haga algo al respecto. (2011, p. 77)

En todo caso, la organizacion internacional que expide la orden o autorizacion
seria responsable si solicitara, incluso implicitamente, la comision de un acto que
constituiria una elusion de una de sus obligaciones, pero no seria responsable de
ninguna otra violacion que pudiera cometer el Estado o la organizacion internacio-
nal a la que se dirige la orden u autorizacion. En este sentido, sostiene la CDI, la
siguiente declaracion, que figura en una carta del primer ministro de Ruanda al se-
cretario general de las Naciones Unidas, de fecha 11 de noviembre de 1996, parece
correcta:

[...] con respecto a la «Operacion Turquesa», aunque «autorizada» por el Consejo de
Seguridad, la operacion en si estaba bajo control nacional y no era una operacion
de Naciones Unidas. Como resultado, las Naciones Unidas no son internacional-
mente responsables de actos y omisiones que puedan ser atribuibles a la «Opera-
cion Turquesar. (CDI, 2011, p. 77)

3. Reflexion final

Como se puede apreciar, el proyecto de la CDI de 2011 contiene una regulacion
adecuada y ajustada al derecho internacional actual de los supuestos de responsabi-
lidad de las organizaciones internacionales por la comisiéon de hechos ilicitos.

Ello no implica, sin embargo, que el proyecto bajo comentario esté exento de
criticas. Una primera consiste en la nula referencia al individuo en el texto de la
Comision como posible beneficiario y/o victima de las acciones y la conducta de las
organizaciones internacionales. Otra tiene que ver con la ausencia de mecanismos
jurisdiccionales para hacer efectiva esta responsabilidad. En este sentido, se pregun-
ta Proulx: ;qué recursos poseen los individuos afectados por el hecho ilicito interna-
cional cometido por una organizacion?, ;qué foros judiciales o arbitrales existen para
que las victimas puedan reivindicar sus reclamos? (Proulx, 2013, p. 119; Canc¢ado
Trindade, 2013, p. 13). Pero incluso los Estados o las organizaciones internacionales
afectadas tampoco tienen una via internacional de reclamo.! Asi, por ejemplo, segin
el articulo 34 (1) del Estatuto de la CIJ, solo los Estados pueden ser partes en las
disputas sometidas a la jurisdiccion de este tribunal. La cuestion de la jurisdiccion de
la Corte Internacional de Justicia en relacion con las organizaciones internacionales
surgi6 en los casos de legalidad del uso de la fuerza (2004) presentados por Serbia
y Montenegro contra ocho Estados miembros de la OTAN. Los casos se referian a
la presunta violacion de la prohibicion del uso de la fuerza por el bombardeo de la
Republica Federativa de Yugoslavia por parte de esa organizacion en 1999. Como

1 Salvo casos especificos donde ello es permitido, como el del sistema de solucion de diferencias de
la OMC o el Tribunal Internacional del Derecho del Mar (articulo 20 del Estatuto y 305.1.f de la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar).
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Serbia y Montenegro no pudieron iniciar un procedimiento contra la organizacion
debido a la limitacion ratione personae del tribunal, decidi6 interponer una deman-
da contra sus Estados miembros. El solicitante senalé que los miembros de la OTAN
eran «conjunta y solidariamente responsables de las acciones de la organizacion».
Lamentablemente, la CIJ nunca tuvo la oportunidad de responder a la cuestion de
la responsabilidad de los Estados miembros de la OTAN, ya que los casos fueron
desestimados debido a la falta de la jurisdiccion ratione temporis. No obstante, esto
muestra las implicaciones de la deficiencia del sistema de solucion de controversias
internacionales en relacion con los actos ilicitos de las organizaciones internaciona-
les (Gerlich, 2013, pp. 51-52).

Una tercera critica que se plantea es que tampoco existe un 6rgano jurisdiccio-
nal que se pronuncie sobre la validez de los actos de las organizaciones, siendo la
Unica alternativa, por el momento, acudir a la CIJ a través de una opinién consultiva
(Schermers & Blokker, 2003, pp. 912-914).

Otra observacion apunta a un tema diferente, esto es: jcudn realista es esperar
la implementacion de contramedidas contra organizaciones internacionales impor-
tantes y poderosas como la ONU? Esto se vuelve particularmente importante a la
luz de la Opinién Consultiva de la CIJ relativa a la Sentencia N.° 2867 dictada por el
Tribunal Administrativo de la Organizacion Internacional del Trabajo en relacion con
la no renovacion del contrato de trabajo de un miembro del personal. En esta opi-
nion, la Corte reconocio y lamento la desigualdad que existia entre la organizacion
internacional en cuestion y el funcionario (Proulx, 2013, p. 119; Collins & White,
2013, p. 128).

Finalmente, se advierte que si solo se responsabiliza a la organizacion internacio-
nal, es posible que se enfrente el problema de los medios financieros insuficientes
para cubrir el pago, debido a su dependencia de las contribuciones de los Estados
miembros. La preocupacion de que la falta de recursos financieros de una organiza-
cion internacional podria dejar a sus acreedores con las manos vacias se remonta al
conocido colapso del International Tin Council (ITC). Precisamente por ello, la CDI
decidi6 incorporar un articulo en el proyecto sobre el papel de los Estados miem-
bros para garantizar el cumplimiento efectivo de la obligacion de reparacion (Ahl-
born, 2011, p. 49). Asi, segun el articulo 40, inciso 2 del proyecto: <Los miembros de
la organizacion internacional responsable adoptaran todas las medidas apropiadas
que las reglas de la organizacion puedan requerir para que esta pueda cumplir efec-
tivamente las obligaciones que le incumben en virtud del presente capitulo».

Si bien las observaciones formuladas cuentan con pleno sustento y las comparti-
mos, creemos que estas mal pueden atribuirse a una falencia u omision del proyecto
de la CDI, en tanto su solucion escapa largamente al proposito de este.

Por tanto, el balance del proyecto es positivo, pues viene a dar certeza respecto a
las reglas que deben regir la responsabilidad internacional de las organizaciones inter-
nacionales. En efecto, el trabajo de la CDI puede ayudar a aclarar el contenido de las
normas de derecho internacional primario que vinculan a las O, y su invocacion por
parte de actores transnacionales puede estimular a estas a participar tanto en el discurso
sobre sus obligaciones legales como a tomar medidas para detener, corregir o reparar
las violaciones del derecho internacional que ellas perpetren (Daugirdas, 2014, p. 1016).
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Consideramos que en la medida en que los Estados y las victimas individuales
presionen a las organizaciones internacionales para que estas vayan implementando
las distintas situaciones de responsabilidad que pueden configurarse —contempla-
das en el proyecto de 2011—, este adquirira mayor fuerza y legitimidad; y, sin duda,
eficacia.
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Autonomia de la voluntad contractual y métodos
de proteccion de la parte débil en derecho
internacional privado

César Delgado Barreto

Sumilla

Se aborda en este articulo el principio general de la autonomia de la
voluntad contractual para elegir la ley aplicable y el foro competente;
también, las necesarias limitaciones a sus alcances cuando se entablan
relaciones contractuales entre partes que no estin en situacion de igual-
dad y se requiere de métodos especiales de proteccion del contratante
débil por parte del derecho internacional privado (DIPr). Por ello, se
identifican las normas e instrumentos mas importantes de los cuales se
vale el DIPr del siglo XXI para limitar el poder de elegir de las partes
frente a determinadas situaciones y tipos de contratos. Estos son, en
primer lugar, aquellos que garantizan el respeto de las normas de orden
publico o de aplicacion necesaria e inmediata de la lex fori que defien-
den intereses y principios fundamentales del foro, como son las normas
laborales que consagran derechos irrenunciables (como las vacaciones);
y la no contravencién del orden publico internacional que faculta al
juez a rechazar la ley elegida y sustituirla por la ley del foro, para de-
fender principios fundamentales de su propio ordenamiento juridico. Y,
en segundo lugar, aquellos que buscan proteger a la parte débil de la
relacion contractual en ciertos tipos de contratos especiales en los que
se presume que las partes no estan en igualdad de condiciones, como
los contratos de trabajo y de consumo, y que han conducido a la crea-
cion de normas de conflicto especiales protectoras de la parte débil de
la relacion que limitan e incluso suprimen la voluntad como factor de
conexion principal. Ademas, se destaca el rol del contrato como instru-
mento no solo para preservar la seguridad juridica, sino también para
armonizar la justicia cuando se trata de relaciones contractuales entre
partes desiguales, sean estas personas privadas o de derecho publico,
como los Estados cuando suscriben contratos de financiamiento interna-
cional que generan deuda externa. En este ultimo caso también existe
un desigual poder de negociacion entre las partes, pues una de ellas
pertenece a un pais desarrollado y la otra a un pais subdesarrollado, lo
que origina el quiebre del equilibrio del contrato para la eleccion libre
de la ley aplicable y el tribunal competente. Por ello, el articulo refiere
de manera particular a la problematica que suscita este tipo de contra-
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tos y a las dificultades que plantea la autonomia de la voluntad en los
paises en vias de desarrollo. También se aborda la necesidad de contar
con procedimientos de insolvencia justos y equitativos y de un juzga-
dor internacional imparcial para estos casos. Finalmente, se relevan los
mecanismos mas adecuados, equitativos y transparentes que ofrece el
DIPr del siglo XXI para resolver los problemas de contratos sobre deuda
externa.

1. Introduccion

Si bien en pleno siglo XXI la posicion que prima en materia contractual es la admi-
sion de la autonomia de la voluntad, ya que las partes pueden elegir la ley aplicable
y el foro competente, no se puede negar que dicha voluntad nunca es irrestricta y
que esta delimitada de forma mas o menos estricta por las diversas normas y princi-
pios imperantes en los Estados.

Entre las normas limitativas se pueden distinguir: 1) aquellas cuya finalidad es
«garantizar la organizacion del Estado», sobre la base de un determinado modelo
economico y social, y que integran la llamada legislacion econémica; por ejemplo,
leyes contra la practicas restrictivas de la competencia y leyes fiscales, entre otras;
2) aquellas cuyo objeto principal es «proteger a la parte mas débil en determinados
contratos»; por ejemplo, los de consumo y trabajo.

2. Principio de la autonomia de la voluntad

Este concepto aparece por primera vez en la doctrina ius privatista a principios del
siglo XIX. Nos recuerda Ranouil (1980, pp. 12-75) que este principio esta tradicional-
mente asociado al triunfo de una concepcion puramente individualista del derecho,
para la cual toda obligacion juridica se funda en ultima instancia en la libertad de
que gozan todos los individuos. La formulacion clasica reposa sobre una concep-
cion abstracta de la libertad contractual que ignora las condiciones concretas de la
determinacion de la voluntad de los sujetos del derecho.

La consagracion contemporanea de la autonomia de la voluntad descansa en una
concepcion mis concreta, que reconoce a los contratantes la facultad de elegir la
ley aplicable a sus contratos, con lo cual la autonomia de la voluntad se cimienta
en la voluntad comun de las partes, elemento subjetivo que difiere de los criterios
de conexion objetivos usados anteriormente para determinar la ley aplicable. Ello,
sin embargo, no significa de forma alguna la sumision de la ley a la voluntad de las
partes, como proclamaron equivocadamente los autores subjetivistas: en la segunda
mitad del siglo XIX, segtn relata Mayer (1983, p. 540), estos autores recibieron seve-
ras criticas de Von Bar y Pillet, quienes sostuvieron que la voluntad de las partes solo
juega el rol que la ley le ha confiado. Las criticas se centraron fundamentalmente en
que se habia deformado la autonomia de la voluntad de su significacion original,
pues es la ley la que habilita a los contratantes a elegir la ley rectora de su contrato
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y, por tanto, los individuos estin sometidos al derecho y no el derecho a los indivi-
duos. Ergo, fundamentar el derecho en el consentimiento de las partes implica negar
la esencia misma del derecho.

En tal sentido, la consagracion contemporanea de la autonomia de la voluntad
no significa la sumision de la ley al contrato. Al designar las partes la ley que de-
terminara la validez y efectos de su contrato, lo hacen en el marco de una regla de
DIPr que las faculta a realizar tal eleccion; ello implica que ellas escogen dentro de
los limites que autorizan las reglas de DIPr y no pueden eliminar las disposiciones
internacionalmente imperativas de la ley elegida —vale decir, aquellas que tienen
como funcién la defensa de principios fundamentales—.

En los contratos internacionales se reconoce una libertad mas grande a la autono-
mia de la voluntad que en los contratos de orden interno, pudiendo los contratantes
escoger un derecho segun su libre conveniencia. La facultad de las partes para elegir
la ley aplicable al contrato es a la vez conferida por un sistema juridico dado y some-
tido a la autoridad de sus disposiciones internacionalmente imperativas. La voluntad
de las partes no es superior al derecho etitico, pero se desarrolla gracias a la libertad
que este derecho reconoce y dentro de los limites que ¢l le asigna.

Es interesante recordar que el doctor Max Arias Schreiber, presidente de la Comi-
sion Reformadora del Codigo Civil, en su calidad de ponente de la parte general de
contratos, dejo establecido que:

Las normas del nuevo Cédigo se mantienen dentro del marco de la autonomia
de la voluntad, pero atemperadas por una dosis no excesiva de intervencionismo
que permitird evitar, en la medida en que ello sea posible, la entronizacion de la
injusticia y el predominio abusivo de la parte fuerte en la relacion contractual. El
texto se mueve pues en un péndulo que intenta armonizar el valor de la justicia
con la necesidad imperiosa de preservar la seguridad juridica, sin descuidar una
ni otra, pero con la salvedad de que, en la hipétesis de que entren en conflicto,
prevalezca la primera, pues sin ella el derecho carece de sustancia. Es asi como se
han incorporado figuras como la excesiva onerosidad de la prestacion y la lesion
genéricamente considerada. (Revoredo, 2015, pp. 27-28)

Asimismo, Arias Schreiber afirmé que, desde una concepcion humanista, el con-
trato no puede ser instrumento de explotacion, sino de paz y de desarrollo de la
comunidad. Ello supone la necesidad de armonizar la justicia, preservando la se-
guridad; y en el supuesto de que justicia y seguridad entraran en conflicto, debera
prevalecer la primera, pues sin ella el derecho carece de sustancia (Revoredo, 2015,
pp- 27-28).

3. Autonomia de la voluntad y métodos de proteccion de la parte
débil en los contratos de derecho internacional privado

Hoy en dia, la voluntad de las partes es el factor privilegiado para elegir la ley
competente en el campo contractual. No obstante, como ya dijimos, el alcance de
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la libertad contractual no es ilimitado. El Tribunal Constitucional (TC), en su sen-
tencia del 30 de enero de 2004 (Exp. N° 2670-2002AA-TC), expres6 que el derecho
a la libertad contractual no es ilimitado, ya que se encuentra condicionado por los
limites que tiene todo derecho constitucional. Asi, los dos principales limites a este
derecho son la observancia de las normas de orden publico y el debido respeto a
los otros derechos fundamentales protegidos también por la Constitucion. El TC
concluye que en un Estado social y democratico, la libertad contractual tiene limites
y no puede usarse en forma abusiva (Landa, 2014, pp. 309-327).

Los profesores Delgado y Pejnovic (2018, pp. 116-121) resumen los mas relevan-
tes instrumentos y normas de los cuales se vale el DIPr del siglo XXI para limitar el
poder de elegir de las partes frente a determinadas situaciones y tipos de contratos.
Entre ellos destacan:

a. Aquellos que garantizan el respeto de las normas de orden publico o de aplica-
cion necesaria o inmediata de la lex fori, como son las normas laborales que con-
sagran derechos irrenunciables (por ejemplo, las vacaciones); y la no contraven-
cion del orden publico internacional que faculta al juez a rechazar la ley elegida
y sustituirla por la ley del foro, para defender principios fundamentales de su
propio ordenamiento juridico. Estas normas estan previstas en todos los cuerpos
legislativos de derecho internacional privado, como es el caso del Codigo Civil
peruano de 1984 (articulos 2049 y 20906); asi como en los textos internacionales
que regulan el derecho aplicable a contratos internacionales como la Convencion
Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales (CIDIP V)
de 1994 (articulos 11 y 17) y el Reglamento de Roma I de 2008 sobre ley aplicable
a los contratos internacionales en el marco de la Union Europea (UE) (articulos
9y 2D).

b. Aquellos que buscan proteger a la parte débil de la relacion contractual en ciertos
tipos de contratos en los que se presume que las partes no estin en igualdad de
condiciones. Ejemplos representativos son los contratos de trabajo y de consu-
mo en los que se conjetura que hay una parte débil de la relacion que se debe
defender. Para ello se han creado normas de conflicto especiales, que rompen la
tradicional neutralidad de la norma de DIPr, con la Gnica finalidad de proteger a la
parte débil de la relacion; ello ha llevado incluso a suprimir la voluntad como factor
de conexion principal, asegurando conexiones objetivas imperativas establecidas
por el legislador, como son el lugar donde el trabajador realiza habitualmente su
trabajo y la residencia habitual del consumidor respectivamente. La voluntad como
conexion principal serd reemplazada por la conexion objetiva —ley de la residen-
cia habitual del consumidor o de realizaciéon habitual de labores del trabajador—,
cuando la ley escogida no favorezca a la parte débil de la relacion.

4. Contratos de consumidores

Conforme expresamos los autores Delgado Barreto, Delgado Menéndez y Candela
Sanchez (2007, p. 392), el Convenio de Roma de 1980 determina la ley aplicable
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a los contratos concluidos por consumidores, protegiendo a la parte mads débil. En
estos contratos, las partes no tienen poder de negociacion, corriéndose el riesgo de
que el empresario que vende o presta sus servicios a los consumidores les imponga
la ley aplicable.

Hay que tener presente que el articulo 5 de este Convenio no protege todos los
contratos concluidos por consumidores, sino aquellos que cumplan ciertas condi-
ciones materiales o internacionales. En relacion con las primeras, el articulo 5 exige
que se trate de un contrato que tenga por objeto el suministro de bienes muebles
corporales o de servicios al consumidor, para un uso que pueda ser considerado
como ajeno a su actividad profesional. También abarca los contratos destinados a
la financiacion de tales suministros de bienes o servicios, asi como los contratos
que, por un precio global, comprenden prestaciones combinadas de transporte y
alojamiento.

Por el contrario, estin excluidos: a) los contratos de venta y arrendamiento de
inmuebles; b) los contratos referidos a derechos incorporales, como licencias de
patente, contratos de edicion; ©) los contratos que tengan por objeto el suministro
de bienes, servicios o concesion de créditos a una persona para que los use en el
ejercicio de su actividad profesional; d) los contratos de transporte; e) los contratos
de suministro de servicios, cuando los servicios deban prestarse al consumidor de
manera exclusiva en un pais distinto de aquel en el que tenga su residencia habitual,
como son los prestados en alojamientos y hoteles y los cursos de idiomas desarrolla-
dos exclusivamente en paises distintos al Estado donde reside habitualmente el con-
sumidor (Delgado Barreto, Delgado Menéndez & Candela Sanchez, 2007, p. 392).

En lo que respecta a las condiciones internacionales, el articulo 5 del Convenio
de Roma de 1980 y el articulo 6 del Reglamento (CE) N° 593/2008, conocido como
Roma I, que sustituy6 al Convenio de Roma (desde el 17 de diciembre de 2009 que
empezO su aplicacion), hacen referencia a la proteccion del consumidor pasivo que
es captado en su mercado doméstico por un empresario extranjero. El articulo 5.2
del Convenio de Roma y el articulo 6.2 del Reglamento Roma I no anulan la autono-
mia de la voluntad de las partes que les reconocen ambos cuerpos normativos para
elegir la ley rectora de su contrato, sino que exigen como condicion de aplicacion
de la ley elegida que esta sea mas protectora del consumidor —en tanto parte débil
de la relacion— que la ley del lugar de residencia habitual de este Gltimo. Por dis-
posicion de ambos cuerpos normativos, queda entonces la operacion de consumo
localizada en la residencia habitual del consumidor.

Nos dice Virgos Soriano (en Delgado Barreto, Delgado Menéndez & Candela San-
chez, 2007, pp. 392-393), que la ley de la residencia habitual del consumidor se erige
como el eje en torno al cual el Convenio de Roma permite realizar una eleccion del
derecho aplicable; de suerte que el alcance real de la autonomia de la voluntad de
las partes vendra dado por el contenido o proteccion que el derecho del pais de la
residencia del consumidor establezca a favor de este ultimo. Ello implica que la ley
objetivamente aplicable marca los limites del contenido de la ley elegida, ya que esta
solo serd de aplicacion si resulta mas favorable al consumidor que la de su domicilio
habitual. Por eso, la autonomia consentida por el articulo 5.2 del Convenio y por
el articulo 6.2 del Reglamento viene a ser en realidad una autonomia dependiente.
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En el mismo sentido, en defecto de eleccion de las partes de la ley rectora de su
contrato de consumo, el contrato se regira por la ley del pais donde el consumidor
tenga su residencia habitual (articulo 5.3 del Convenio y articulo 6.1 del Reglamen-
to). Esa ley no seria forzosamente la mas favorable al consumidor, pero tiene, sin
embargo, la ventaja de ser la que mejor conoce y con cuya proteccion juridica pue-
de contar (Virgos Soriano citado en Delgado Barreto, Delgado Menéndez & Candela
Sanchez, 2007, p. 392).

El consumidor especialmente «hipervulnerable» y el derecho internacional
Pprivado

Segin Luciane Klein (2016, p. 413):

[...] los aspectos doctrinarios que se refieren al consumidor activo y pasivo fueron
construidos para diferenciar el comportamiento del consumidor conforme a las
situaciones en las que actda internacionalmente para, a partir de alli, ofrecerle o
no proteccion legal. Esta categorizacion es insuficiente siendo necesario de ante-
mano, identificar al consumidor transfronterizo, a partir de su particular vulnera-
bilidad, vinculada al contexto en que estd insertado.

En el siglo XXI se ha utilizado la expresion <hipervulnerable» como una nueva
calificacion del derecho internacional privado para referirse a un sector de los con-
sumidores en situacion de mayor fragilidad respecto a los productores de bienes y
servicios. Esta situacion de inferioridad puede estar determinada por sus condicio-
nes fisicas (ninos, personas con habilidades distintas o adultos mayores), por sus
deficiencias intelectuales o culturales, o por su desconocimiento del idioma. Ante
estos grupos se considera necesario adoptar medidas que justifiquen una discrimi-
nacion positiva y, asi, plasmar un equilibrio entre la situacion factica y la juridica
(Klein, 2016, pp. 416-417).

Klein concluye que ante el vacio normativo con la nueva realidad y exigencia del
mundo globalizado, el derecho internacional privado posmoderno se revela como
un instrumento apto para promover la proteccion de la persona humana, ya que
sitia al individuo en su nucleo tedrico y lo eleva como finalidad ultima. Es decir, el
consumidor pasa a ser el centro de la proteccion sustantiva en las relaciones multi-
laterales (2016, p. 417).

5. El contrato de trabajo internacional

El articulo 6 del Convenio de Roma y el articulo 8 del Reglamento Roma I regulan
la determinacion de la ley aplicable al contrato individual del trabajo, el cual esta
inspirado en la proteccion de la parte débil del contrato. Segin Virgds Soriano, se
entiende por «contrato de trabajo» el contrato referido a un servicio por cuenta y
bajo la direccion de otro, a cambio de una remuneracion, con las notas de personal,
voluntario, dependiente y por cuenta ajena, concurriendo también las relaciones de
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trabajo de mero hecho (en Delgado Barreto, Delgado Menéndez & Candela Sian-
chez, 2007, p. 392).

En lo que respecta a la ley aplicable, el articulo 6 del Convenio y el articulo 8 del
Reglamento contienen varias reglas:

a. En primer lugar, el contrato se regird por la ley elegida por las partes con las con-

diciones que establece el articulo 3 de cada uno de estos cuerpos normativos. La
eleccion puede ser expresa o implicita. Sin embargo, la libertad de eleccion de
las partes tiene limitaciones. De ahi que el articulo 6.1 del Convenio y el articulo
8.1 del Reglamento dispongan que la eleccion no puede privar al trabajador de
la proteccion que le aseguran las disposiciones imperativas de la ley designada
por los criterios de conexion objetivos (lugar de ejecucion del contrato, lugar
del establecimiento contratante y lugar que tenga vinculos mds estrechos con el
contrato).
Segun el Informe Giuliana-Lagarde, estas disposiciones imperativas no solo estin
referidas al contrato propiamente dicho, sino también a las disposiciones con-
cernientes a la seguridad e higiene en el trabajo e, incluso, a los convenios co-
lectivos. El articulo 6.1 del Convenio y el articulo 8.1 del Reglamento consagran,
por tanto, un sistema de autonomia in favorem, es decir, que la eleccion por las
partes de la ley aplicable no puede ser utilizada en perjuicio del trabajador. Por
ello, en principio se aplica la ley elegida, salvo que las disposiciones de la ley
objetivamente competente protejan mejor al trabajador, en cuyo caso sus normas
prevalecen y deben aplicarse, descartindose la aplicacion de la ley elegida (Pérez
Bevia citado en Delgado Barreto, Delgado Menéndez & Candela Sinchez, 2007,
pp. 392-393).
Esta regla exige una comparacion entre la ley elegida y la ley aplicable en de-
fecto de eleccion de la ley, que es normalmente la del lugar donde se ejecuta el
trabajo, luego de lo cual se determinara como aplicable la ley mas favorable al
trabajador. La comparacion debiera hacerse por institutos (vacaciones, termina-
cion del contrato, derechos en caso de enfermedad), respetindose la coherencia
interna de las respectivas regulaciones.

b. En defecto de eleccion de la ley, se deben distinguir los siguientes casos:

() El trabajo realizado en un solo Estado. El contrato se rige por la ley de ese
Estado, aun cuando el trabajador haya sido enviado con caricter temporal a
otro Estado. Se trata de la ley donde el trabajador presta sus servicios: la lex
loci laboris.

(i) El trabajo que no es realizado habitualmente en un mismo pais. Es el supues-
to de los drabajadores itinerantes», en cuyo caso rige la ley del lugar donde
se encuentra el establecimiento que haya contratado al trabajador, que es
normalmente la ley del domicilio del empleador.

(iii) El trabajo que, independientemente de cudl sea el pais o los paises de pres-
tacion de servicios, presenta vinculos mas estrechos con otro pais. En este
caso se aplicard la ley de ese otro pais, es decir, la ley del Estado con que el
contrato presente los vinculos mas estrechos (Virgos Soriano citado en Del-
gado Barreto, Delgado Menéndez & Candela Sanchez, 2007, p. 393).
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6. Problemas que plantea la autonomia de la voluntad en los paises
en vias de desarrollo

Nos dice la profesora Fresnedo de Aguirre (1991, pp. 98-100) que al analizar la situacion
de los contratos internacionales percibimos que esta es un reflejo de la division del mun-
do entre paises fuertes y débiles, con intereses diversos que normalmente no coinciden,
lo cual determina que lo que es conveniente para unos no lo sea para los otros.

Las investigaciones constatan que los conceptos tradicionales de «parte débil»
manejados son absolutamente insuficientes para la problematica que plantea el uso
abusivo de una autonomia de la voluntad irrestricta. Hay muchas situaciones que
no entran en estos parametros y que también importan una desigualdad en las po-
sibilidades reales de negociacion de los términos del contrato. Por tanto, el riesgo
que implica la autonomia de la voluntad se extiende a ambitos mas amplios que
los tradicionalmente considerados (Delgado Barreto, Delgado Menéndez & Candela
Sanchez, 2007, pp. 394-404).

Parece 16gico que el ejercicio de la libertad para elegir la ley aplicable funcione
bien en contratos internacionales en los que ambas partes tienen igual poder de
negociacion, pero aun en estos casos es necesaria la aplicacion de normas protec-
cionistas de los Estados afectados. Esta igualdad de condiciones no se cumple en la
mayoria de los paises subdesarrollados. Efectivamente, existe un desigual poder de
negociacion de las partes cuando una de ellas pertenece a un pais desarrollado y la
otra a un pais subdesarrollado, lo que origina el quiebre del equilibrio del contrato
para la eleccion libre de la ley aplicable.

Para Fresnedo de Aguirre (1991, pp. 98-100), los contratos internacionales re-
flejan la desigualdad de poder de negociacion de las partes, lo cual perjudica a
los paises en vias de desarrollo. El comercio internacional proporciona una amplia
variedad de situaciones; sin embargo, cuando una de las partes esta en desventaja
econdmica respecto de la otra, tendrd menor poder de negociacion. Podemos citar
como ejemplos los contratos de seguros, los de intermediacion financiera, los de
adhesion en general, en especial los de transporte.

Es necesario destacar que es frecuentemente admitido por la doctrina y la le-
gislacion de los Estados cuyos sistemas admiten la autonomia de la voluntad que
esta no es aceptable en los contratos de adhesion; en Francia, Bélgica, Dinamarca y
Alemania se ha adoptado una politica liberal en las clausulas de eleccion del foro,
salvo con respecto a los contratos de adhesion, en los que dichas clausulas estan
sujetas a limitaciones estrictas. La Convencion sobre Jurisdiccion y Ejecucion de
Sentencias Civiles y Comerciales de la Unién Europea de 1968 admite la autonomia
de la voluntad con ciertos limites, establecido uno de ellos en el articulo 17 sobre la
cldusula de eleccion del foro insertada en los contratos de adhesion.

7. Contratos de financiamiento internacional

En la tematica del tribunal competente y la ley aplicable, el derecho internacional
privado utiliza como conexion la autonomia de la voluntad, aunque el dmbito den-
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tro del cual pueden hacer la eleccion siempre esta limitado por las llamadas leyes
de aplicacion necesaria e inmediata, cuya finalidad es garantizar la organizacion del
Estado con base en un determinado modelo econémico y una legislacion economi-
ca cuyo objetivo principal es proteger a la parte mas débil de la relacion contractual.

En la prictica del financiamiento internacional observamos que dominan las cldu-
sulas en que se «escoge» a los tribunales de Nueva York o Londres, pudiéndose alla-
nar hasta 14 jurisdicciones diferentes, pero todas aplicables a discrecion del acree-
dor (lo mismo sucede en lo que respecta a la ley aplicable). Los contratos exigen
asimismo que el deudor renuncie a cualquier inmunidad que tenga o pudiese tener
en cualquier juicio que pudiera entablar el acreedor en contra suya o de sus bienes.
Esta renuncia de inmunidad se extiende también a los procedimientos de ejecucion.

De hecho, nos dice Samtleben —del Instituto Max Planck de Hamburgo de De-
recho Privado—que

esta uniformidad despierta la duda de si no falta aqui el fundamento que tUni-
camente puede dar validez a las clausulas contractuales: la libre voluntad de las
partes contratantes. El principio universalmente aceptado pacta sunt servanda se
basa en el supuesto de que las partes estin en iguales condiciones para deter-
minar libremente el contenido del contrato. Consecuentemente, donde falta este
equilibrio, se puede defender la tesis de que toda cldusula onerosa impuesta uni-
lateralmente por una de las partes es invalida. (1995, pp. 324-325)

Asi, para referirse a los casos en los que las clausulas de jurisdiccion y la ley apli-
cable son producto de una negociacion, Samtleben afirma que

si no hay libertad negociadora, una demanda basada en esta clausula podrd co-
rrer riesgo de ser rechazada por tratarse de clausulas abusivas establecidas solo a
favor de una de las partes o a un forum non conveniens. La prictica cautelar ya
ha tomado en consideracion este argumento exigiendo una renuncia expresa del
deudor a tales excepciones. Ademas, la banca internacional ha logrado una refor-
ma legislativa en el Estado de Nueva York que reduce la aplicacion de la teoria
del forum non conveniens al minimo. (1995, pp. 324-325)

7.1. La Doctrina Calvo!

Nos dice Samtleben (1995, p. 326) que la Constitucion peruana de 1933, como re-
accion a los eventos de La Brea y Parinas, consigné la Doctrina Calvo en su articulo
17, exigiendo la sumision a las leyes y tribunales de la republica en todo contrato
del Estado con extranjeros. Sin embargo, con el transcurso del tiempo esta posicion
fue considerada un obsticulo para el crecimiento participativo del Pert en el merca-
do comercial y financiero internacional. A comienzos de la década de 1970, ante la
urgencia del crédito externo, se firmaron contratos de empréstitos en el extranjero

1 Este contenido sobre la Doctrina Calvo fue extraido de mi discurso de incorporacion a la Academia
Peruana de Derecho en 2004, pronunciado en la ciudad de Lima.
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que no cumplian con el precepto constitucional, recurriéndose al argumento de
que el articulo 17 «olo se referia al Estado» y, adicionalmente, solo regia dentro del
territorio de la republica.

Después ganaron gran notoriedad los contratos sobre el Oleoducto Nor-Peruano,
firmados en Tokio en 1974, sometidos en la parte de los préstamos a la ley y juris-
diccion japonesas, y en la parte de la compraventa de petréleo a la ley y arbitraje
ingleses. Estos contratos se basaron en los decretos leyes N° 19988 y 20050 del ano
1973. El primero permitia a las empresas publicas dedicadas al comercio interna-
cional someterse a la jurisdiccion arbitral o a la jurisdiccion extranjera, fuera de la
jurisdiccion obligatoria establecida en el articulo 17 de la Constitucion de 1933. El
segundo aplicé el mismo principio a las instituciones de crédito (Samtleben, 1995,
pp. 324-320).

La Constitucion de 1979, en su articulo 136, por un lado extendié claramente
la Doctrina Calvo a las empresas publicas y, por otro lado, previé dos excepcio-
nes: una para el sector financiero y la otra referente a la posibilidad de someterse
a tribunales constituidos en virtud de convenios de los cuales es parte el Pera. El
articulo 63 de la Constitucion de 1993 repite el articulo 136 de la Constitucion ante-
rior, salvo el primer parrafo, que senalaba, taxativamente: das empresas extranjeras
domiciliadas en el Peru estin sujetas sin restricciones a la ley de la Republica», que
sin argumento fue eliminado.

En resumen, la situacion actual en la negociacion de la deuda publica externa en
América Latina puede describirse como un triunfo de los acreedores sobre la Doc-
trina Calvo, la cual todavia se aplica en otros campos de la contratacion estatal. Una
legislacion especial para el campo financiero ha creado las condiciones para que
los créditos externos puedan ser exceptuados de la jurisdiccion y legislacion de los
Estados deudores, a pesar de la resistencia en el area politica. En anos anteriores,
la aceptacion o no de la Doctrina Calvo por los acreedores extranjeros fue parte de
una valoracion del riesgo. Hoy en dia, por una prictica constante, estos contratos
cautelosamente redactados se sujetan a la jurisdiccion y leyes de los paises acreedo-
res, porque «no hay otra salida para los Estados deudores, necesitados de préstamos
externos» (Samtleben, 1995, p. 326).

7.2. La jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de Nueva York y los
«<bonos buitres»

Segin Munoz (2005, pp. 55-77), Elliott era una empresa de abogados que actuaba
como sociedad limitada incorporada en el estado de Delaware, y con domicilio en el
estado de Nueva York, que formé un equipo de inversion para lucrar con la deuda
de paises en desarrollo, lo que hizo con Panama, Ecuador, Vietnam, Costa de Marfil,
Congo y también con el Perd. Entre enero y marzo de 1996, Elliott compré al Swiss
Bank bonos de la deuda externa peruana por un monto total nominal de 20 millones
700 mil dolares, pagando solo 11 millones 400 mil délares. Hay que tener en cuenta
que el banco por contrato con el Peri no podia vender los bonos de esta deuda
a terceros y que, en el caso de hacerlo, debia comunicarselo al gobierno del Per,
compromisos que no cumplio.
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El 18 de octubre de 1996, Elliott Associates L.P. demandé al Estado peruano y al
Banco de la Nacion ante los tribunales de Nueva York por el incumplimiento en el
pago de los titulos, amenazando con embargar los fondos destinados por el Pera
al pago de los nuevos titulos o bonos y exigiendo el pago total de la deuda, mas el
pago adelantado de los intereses, todo lo cual alcanzaba la suma de 66 millones de
dolares (Munoz, 2005, p. 62).

El juez federal de primera instancia de Nueva York fall6 a favor del Pert en 1998,
aduciendo que Elliott compro la deuda peruana con la sola intencion de iniciar un
procedimiento judicial, lo cual violaba el principio Champerty de las leyes de Nueva
York (seccion 489 de la Ley del Poder Judicial), que establece que ninguna persona
natural o juridica puede comprar documentos de crédito vencidos con la Ginica fina-
lidad de hostigar al deudor para obtener reparacion crediticia (Munoz, 2005, p. 68).

En 1999, la Camara de Apelaciones de Nueva York revoco el fallo de primera
instancia con el argumento de que la normativa que establece la prohibicion no
aplicaba al caso Sub Litis, por cuanto, segun la Camara, Elliott no compro la deuda
peruana con la intencién ni con el propédsito de demandar al Pert. El objeto de la
compra fue obtener el pago completo de la deuda, y la posibilidad de iniciar ac-
ciones judiciales fue solo contingente y accidental, ya que en caso de que el Pera
hubiese pagado o acordado una forma de pago a Elliott, este no hubiese interpuesto
la accion judicial (Munoz, 2005, p. 68).

La Camara agregd que si bien la sentencia de primera instancia en el caso Elliott
podria beneficiar a los deudores en el corto plazo, en el largo plazo causaria un
dano significativo al Pera y a otros paises en desarrollo y a sus instituciones que
busquen financiamiento en Nueva York. Segin la Cimara de Apelaciones, dicha
interpretacion significaria que los tenedores de deuda tendrian dificultades signifi-
cativas en la venta de dichos instrumentos si el pago no fuera realizado en forma
voluntaria por el deudor.

De acuerdo con la Camara de Apelaciones, la interpretacion de la sentencia de
primera instancia crearia también un resultado perverso, en razén de que permiti-
ria a los demandados rehusar el cumplimiento de sus obligaciones de pago de los
préstamos. Un deudor podria declarar simplemente su falta de voluntad de pago,
dejando en claro entonces que ningun pago podria ser recibido por los acreedores
sin ninguna accion de por medio. Bajo estas circunstancias, los compradores poten-
ciales, en el mercado secundario, no podrian adquirir instrumentos de deuda sin co-
rrer el riesgo de que se decrete que dicha compra se basé en el propdsito de iniciar
las acciones judiciales necesarias para obtener el cobro. En términos de la Cimara
de Apelaciones, era muy probable que esto incrementase el costo del financiamien-
to en Nueva York, lo que obligaria a las partes involucradas en estos mercados a
financiar proyectos en otros lugares.

Elliott inici6 acciones judiciales inscribiendo la resolucion de la Camara de Ape-
laciones de Nueva York en los estados de Washington, Maryland y Florida a efectos
de trabar embargo sobre propiedades del Pertd y del Banco de la Nacion. Mas aun:
extendio sus acciones judiciales en Alemania, Holanda, Bélgica, Luxemburgo y Ca-
nada, y asi obtuvo 6rdenes judiciales con el fin de embargar los fondos del Estado
peruano destinados al pago de los Bonos Brady.

73 |



César Delgado Barreto

En ese marco, el juez de primera instancia de Nueva York emitié una nueva re-
solucion obligando al Pera a pagar 60 millones de ddlares por concepto de capital e
intereses. Acto seguido, Elliott obtuvo una orden de embargo por el total de la sen-
tencia ejecutable contra cualquier propiedad comercial del Estado peruano. Dicha
sentencia y el embargo correspondiente constituyeron una victoria para Elliott y, por
ende, para todos los acreedores activos en los mercados secundarios de deuda de
paises emergentes, incluso para aquellos acreedores de mala fe que habian adquiri-
do los bonos de la deuda solo para especular con los denominados {ondos buitres».

La resolucion obligd al Pert a transar y pagar a Elliott 58 millones de délares para
evitar que los fondos del Estado peruano designados al Plan Brady, con vencimiento
el 7 de septiembre de 2000, fueran «capturados» bajo el embargo a favor de Elliott,
quien ya habia notificado de la orden de este al agente pagador de la suma Brady y
a la institucion depositaria de dichos titulos en Europa, mediante la participacion de
tribunales europeos (Munioz, 2005, pp. 68-72).

7.3. Actor sequitur forum rei y ley de Estado del deudor

Hemos visto que las cldusulas referentes al tribunal competente y a la ley aplicable
en los contratos de préstamo han sido impuestas a los paises deudores por la ur-
gente necesidad de créditos de sus economias, debilitadas por las irregularidades
en los términos comerciales de intercambio que caracterizan a la economia contem-
poranea.

Si aceptamos que las mencionadas clausulas contractuales pueden ser invalidadas
por abusivas, la jurisdiccion de los tribunales en cada caso tendrd que ser aceptada
o denegada segun las reglas generales de competencia, que varian de pais en pais.
Un criterio universalmente reconocido en esta materia es el adagio actor sequitur
JSorum rei, de cuya aplicacion resulta que el Estado deudor debe ser demandado
ante sus propios tribunales. Evidentemente, los acreedores prefieren los tribunales
de su propio pais. Pero, de hecho, en las clausulas de jurisdiccion que ellos utilizan
para sus contratos de préstamo siempre pueden reservarse el derecho que pueden
accionar también ante los tribunales del Estado deudor, lo que demuestra que su
desconfianza no es insuperable.

En lo que respecta a la competencia legislativa, es decir, a la ley aplicable al
contrato, de ser invalidada la clausula que designa a la ley del Estado acreedor
como rectora del contrato, hay que buscar una conexion objetiva para el contrato
conforme a la reglas del DIPr del pais del foro. Ahora bien: entre las conexiones
objetivas a ser usadas para determinar la ley aplicable al contrato de préstamo fi-
guran, ademas de la ley del domicilio del acreedor, la del lugar de celebracion del
contrato, o del lugar de pago y reembolso, los cuales generalmente coinciden con
el domicilio de los acreedores. Sin embargo, frente a estas conexiones, hay argu-
mentos validos a favor de la ley del propio Estado deudor, porque es en este Estado
que se va a utilizar el capital prestado. El interés ilegitimo del Estado soberano es
sujetar sus obligaciones a su legislacion interna, lo cual ya fue reconocido en 1929
por la Corte Permanente de Justicia Internacional en el caso de los empréstitos
brasilenos y serbios.
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Contra la aplicacion de la ley del Estado deudor se arguye que ello expone al
contrato de préstamo a cambios legislativos y politicos del Estado prestatario. No
obstante, esto no debe ser centro de preocupacion en la relacion con los paises de
América Latina, pues en el derecho de los paises latinoamericanos, incluido el del
Peru, la Doctrina de los Derechos Adquiridos ocupa un lugar destacado. Esta reposa
en el postulado de que una situacion legalmente consolidada no puede ser afectada
por un acto posterior del legislador. Asi lo consagra la propia Constitucion Politica
del Pert en su articulo 62, el cual dispone

Los términos contractuales no pueden ser modificados por otras leyes u otras im-
posiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual
solo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segin los mecanismos de
proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar segurida-
des. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a
que se refiere el parrafo precedente.

Sin embargo, no debe olvidarse que, por su naturaleza, los actos monetarios y
cambiarios de los Estados —segun la doctrina moderna del DIPr— se rigen por las
normas de orden publico de cada pais, las cuales son reglas especiales de aplicacion
necesaria e inmediata y de ineludible observancia dados los intereses y principios
fundamentales que protegen.

No obstante, en el fondo, el verdadero riesgo para el acreedor no estd en la
aplicacion de la ley del Estado deudor, sino en el hecho de que este, por razones
econdmicas que no son exclusivamente de su responsabilidad, se pueda ver im-
posibilitado de cumplir con sus obligaciones financieras. En este caso, el derecho
internacional publico reconoce su derecho a declarar una moratoria.

7.4. Necesidad de procedimientos de insolvencia justos y equitativos y
de un juzgador internacional imparcial

En el sistema internacional no se considera a los paises acreedores responsables
de conceder préstamos erroneos, lo que refuerza la desigualdad entre acreedores y
deudores al desconocer el «principio de corresponsabilidad».

Hemos precisado ya que la deuda externa es la adquirida o garantizada por el
Estado o por las personas juridicas de derecho publico interno, e incluso aquella
contraida por residentes del sector privado en moneda extranjera —dolares, euros,
yenes— que, por problemas econémicos y financieros del pais, los deudores no
pueden amortizar, y que hasta ahora se han resuelto estos problemas a partir de
sucesivas refinanciaciones cuyos términos y condiciones han sido impuestos por los
acreedores y han conducido a un mayor endeudamiento de los Estados deudores,
por lo que es necesario romper este circulo vicioso.

En estas circunstancias, diversas organizaciones estin examinando la posibilidad
de crear un mecanismo internacional que proteja a los Estados deudores frente a
la insolvencia. Incluso, en septiembre de 2002 la asamblea conjunta del Fondo Mo-
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netario Internacional (FMID) y el Banco Mundial acordé que el «Consejo Monetario
y Financiero», que es el 6rgano politico del FMI, estudie la constitucion de un tri-
bunal internacional que pueda declarar a los Estados en insolvencia. El mecanismo
permitiria poner en marcha una suspension de pagos en caso de que algin pais
argumentara estar en la imposibilidad de honrar sus compromisos internacionales.
La declaracion de insolvencia le permitiria evitar presiones de sus acreedores mien-
tras asegura la reestructuracion de su deuda. Este mecanismo existe, desde hace
anos, para la empresa privada. En los Estados Unidos esta la Bankruptcy Act, ley a
la que se acogié una empresa como Enron. Le bastd invocar el articulo 11 de la ley
de quiebras para que su situacion se congelara en espera de un pronunciamiento
judicial (Ugarteche & Acosta, 2003, pp. 1-26).

Desde la optica del FMI, la iniciativa tiene poco de filantréopica, pues busca, en
lo esencial, dejar de inyectar dinero en paises que caen en graves crisis financieras.
Pero también busca que el sector privado asuma su responsabilidad en el caso de
los paises emergentes, que cuando todo va bien reciben puntualmente sus primas
de riesgo, mientras que cuando todo se derrumba esperan comodamente el rescate
de la comunidad internacional, cobrando sus acreencias por medio de seguros. Para
decirlo de otra manera: las ganancias se privatizan y las pérdidas se hacen publicas
y las pagan todos los ciudadanos.

Visto desde la optica de los paises endeudados y en crisis, un mecanismo de esta
naturaleza puede ser de gran utilidad, pues podria conducir a una reestructuracion
ordenada de la deuda externa, lo que, a su vez, impediria una crisis mayor o un estado
de crisis permanente. La objecion que se adelanta es que tal «ribunal de insolvencia»
no puede depender del FMI, pues los Estados verian afectada su soberania y, adicio-
nalmente, este organismo financiero se convertiria en juez y parte». Pero el problema
puede ser resuelto con la conformacion de un organismo jurisdiccional independiente.

En suma, muchos paises verian de modo favorable la intervencion de una «Corte
independiente» en el marco de la Organizacion de las Naciones Unidas, lo cual po-
sibilitaria «civilizar la deuda» permitiendo a los paises que no pueden pagar suspen-
der sus pagos mientras lleven a cabo negociaciones con sus acreedores hasta que
se inicie el proceso judicial de insolvencia, sin que por ello dejen de ser sujetos de
crédito internacional.

Este procedimiento neutral es seguido por los bancos internacionales de desarro-
llo en sus contratos con los Estados prestatarios que acuden a la via arbitral; es el
caso del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), que prevé en sus contratos de
préstamos un procedimiento arbitral «en conciencia», sin relacion con la legislacion
de un pais determinado. Es interesante, en lo que respecta al tema, tener en cuenta
la experiencia de los gobiernos locales de los Estados Unidos, los cuales reciben una
proteccion juridica que los defiende de sus acreedores cuando resultan insolventes.

Cuando un gobierno local —por ejemplo, el condado de Orange, en Califor-
nia— se declar6 insolvente, la audiencia fue presidida por arbitros neutrales que
garantizaron al deudor la proteccion del articulo 9 de la ley, a tenor del cual: 1) se
mantienen los gastos del gobierno local para los servicios publicos; 2) cualquier
aumento de impuestos debe ser necesario y factible, la carga tributaria no puede
subir sin considerar su impacto en la poblacion del condado deudor; 3) a los acree-
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dores se les paga lo que se considera razonable en estos casos; 4) a los funciona-
rios publicos se les considera personalmente responsables de los actos ilegales; 5)
los deudores, los acreedores y los contribuyentes tienen derecho a ser oidos en el
tribunal; y, 6) el tribunal no puede interferir en las decisiones del gobierno local
en lo concerniente a los servicios y beneficios que se deben dar a los ciudadanos
(Ugarteche & Acosta, 2003, pp. 1-20).

Compartimos la necesidad de un «proceso concursal internacional», propuesta
por Ugarteche y Acosta (2003, pp. 1-20) en el caso de cese de pagos de la deuda
externa por parte del Estado prestatario, a cargo de un juzgado imparcial. Sin em-
bargo, consideramos conveniente resaltar que estamos en presencia de un proceso
concursal internacional sui generis, en el sentido de que solo procede la etapa del
saneamiento en la cual los acreedores del Estado deudor deben ponerse de acuerdo
en el monto, condiciones y plazos de pago; y en el caso de discrepancias, el juzga-
dor internacional tendra la decision final. En ningin caso procederia la liquidacion
de la persona juridica deudora, porque los Estados que constituyen la expresion
juridica de la Nacion, a diferencia de las empresas, no pueden ser liquidados.

El Tribunal Internacional de Arbitraje de Deuda Soberana (TIADS), propuesto por
los referidos autores, debe ser del mismo estilo del Tribunal Penal Internacional que
ya se encuentra en funcionamiento. El TIADS evitard, en el futuro, la repeticion de
los problemas que ahora sufrimos los habitantes de los paises deudores afectados
gravemente en nuestros derechos econémicos, sociales y culturales por el pago in-
discriminado de la deuda externa.

8. Conclusiones
De todo lo expuesto, podemos concluir que:

1. Si bien en pleno siglo XXI la posicion que prima en materia contractual es la
admision de la autonomia de la voluntad que permite a las partes elegir la ley
aplicable y el tribunal competente, dicha voluntad no es irrestricta, ya que se
encuentra condicionada por los limites que tiene todo derecho constitucional,
siendo los dos principales limites a este derecho la observancia de las normas
de orden publico y el debido respeto de todos los otros derechos fundamentales
que la Constitucion protege.

2. La consagracion contemporanea de la autonomia de la voluntad no significa la
sumision de la ley al contrato. Al designar las partes la ley que determinard la
validez y efectos de su relacion contractual, lo hacen en el marco de una norma
de DIPr que las faculta a realizar dicha eleccion; ello implica que ellas escogen,
dentro de los limites que autoricen las reglas de DIPr y no pueden eliminar las
disposiciones internacionalmente imperativas de la ley elegida que tienen como
funcioén la defensa de principios fundamentales.

3. El DIPr del siglo XXI cuenta con instrumentos y mecanismos para limitar el po-
der de elegir de las partes frente a determinadas situaciones y tipos de contratos,
entre los cuales destacan:
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a. Aquellos que garantizan el respeto de las normas de orden publico o de
aplicacion necesaria o inmediata de la Jex fori, como son las normas labo-
rales que consagran derechos irrenunciables como las vacaciones; y la no
contravencion del orden publico internacional que faculta al juez a rechazar
la ley elegida y sustituirla por la ley del foro, para defender principios funda-
mentales de su propio ordenamiento juridico; y

b. Aquellos que buscan proteger a la parte débil de la relacion contractual en
ciertos tipos de contratos especiales donde se presume que las partes no
estan en igualdad de condiciones. Ejemplos representativos son los contratos
de trabajo y de consumo en los que se presume que hay una parte débil de la
relacion que se debe defender. Para ello, se han creado normas de conflicto
especiales, que rompen la tradicional neutralidad de la norma de DIPr, con
la unica finalidad de proteger a la parte débil de la relacion; ello ha llevado
a limitar e incluso a suprimir la voluntad como factor de conexion principal
cuando no favorezca a la parte mas vulnerable de la relacion contractual.

4. El contrato tiene como rol no solo preservar la seguridad juridica, sino también
armonizar la justicia cuando se trata de relaciones contractuales entre partes des-
iguales, sean estas personas privadas o personas de derecho publico, como los
Estados cuando suscriben contratos de financiamiento internacional que generan
deuda externa. Al analizar la situacion de los contratos internacionales celebrados
entre los Estados, percibimos que ello refleja la division del mundo entre paises
fuertes —desarrollados— y débiles —subdesarrollados— con intereses diversos
—que generalmente no coinciden— y con desigual poder de negociacion de las
partes, lo que origina el quiebre del equilibrio del contrato para la eleccion libre
de la ley aplicable y el tribunal competente.

5. En el caso de los contratos de financiamiento internacional, las clausulas referen-
tes al Tribunal Competente y a la Ley aplicable son impuestas a los paises deu-
dores por la urgente necesidad de créditos de sus economias debilitadas. De ahi
la necesidad de contar con procedimientos y mecanismos de insolvencia justos y
equitativos y de un juzgador internacional imparcial, como los que ofrece el DIPr
del siglo XXI, para enfrentar los problemas que generan los contratos sobre deu-
da externa. En esta linea, desde inicios del presente siglo diversas organizaciones
internacionales vienen examinando la implantacion de nuevos mecanismos inter-
nacionales que protejan a los Estados deudores frente a la insolvencia, entre los
cuales se encuentra la constitucion de un Tribunal Internacional de Arbitraje de
Deuda Soberana que resuelva los casos vinculados con los contratos generadores
de deuda externa.
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En este articulo nos referimos a los alcances y limites de la autonomia
de la voluntad en los contratos y acuerdos internacionales. Se reflexio-
na sobre la autonomia de la voluntad de las partes como factor de co-
nexion principal para determinar la ley aplicable a los contratos en el
siglo XXI, cuyos alcances y limites dependen de las normas de derecho
internacional privado (DIPr) de cada pais. Se identifican asimismo los
diferentes factores de conexion y férmulas adoptadas por los Estados
para determinar la ley aplicable en defecto de eleccion de las partes, sea
el juzgador un tribunal estatal o arbitral. También se analizan las limita-
ciones usualmente impuestas por los Estados a la autonomia de la vo-
luntad de las partes dirigidas a proteger derechos fundamentales de los
ordenamientos juridicos vinculados al contrato. Asimismo, se trata con
especial énfasis la creacion de nuevas normas de conflicto para proteger
a la parte débil de la relacion en aquellos contratos en los que se presu-
me desigualdad entre las partes, como en los contratos de trabajo y de
consumo, por lo cual las normas conflictuales asumen un rol protector
de la parte mads fragil del contrato. Se analizan asimismo otros acuerdos
que generan multiples relaciones patrimoniales, vinculadas a la familia
internacional y al régimen econémico matrimonial, con parejas de dife-
rente nacionalidad o domicilio o con bienes situados en diferentes Es-
tados. Al respecto, se pone en evidencia el creciente nimero de paises
que permiten a los conyuges —antes o durante el matrimonio— realizar
capitulaciones, pactos o acuerdos para decidir sobre su régimen econo-
mico matrimonial y su ley reguladora, con el fin de lograr una mayor
previsibilidad y seguridad juridica en las relaciones patrimoniales que
involucran a los conyuges y a terceros. Ademads, se da cuenta de las
féormulas modernas y prevalecientes contenidas en convenios interna-
cionales y otros cuerpos legales, de fuente nacional e internacional, que
versan sobre la autonomia de la voluntad en los contratos internaciona-
les y en los acuerdos sobre regimenes patrimoniales de matrimonios a
nivel mundial; las normas internacionalmente imperativas y otros limi-
tes a la autonomia de la voluntad. Finalmente, se formulan propuestas
concretas de modificacion normativa que permitirian al Pert contar con
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un marco juridico moderno y previsible que ofrezca mayor seguridad
juridica a la contratacion internacional y a los acuerdos sobre el régimen
patrimonial de los matrimonios internacionales.

1. Introduccion

En el siglo XXI experimentamos una continua movilidad de personas y bienes y
una economia globalizada signada por el libre comercio de mercancias, servicios y
capitales y el desarrollo de un sinfin de relaciones juridicas que traspasan a diario las
fronteras de los Estados provocando un crecimiento exponencial del trafico juridico
internacional. En este marco, el contrato se erige como la principal herramienta juri-
dica para la circulacion de la riqueza (Delgado Menéndez, 2017, p. 23).

Los contratos internacionales, al conectarse con multiples paises con ordena-
mientos juridicos distintos, suscitan una suerte de incertidumbre juridica respecto a
la ley aplicable a ellos, que debe ser aclarada por el DIPr para que los contratantes
tengan certeza sobre las normas que enmarcan el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales (Carrascosa Gonzilez, 2009, pp. 7-40). Es pues el DIPr el llamado a
determinar cual es el régimen juridico que regula el contrato internacional, es decir,
cudl es el derecho que regula el fondo de las relaciones contractuales —lex con-
tractus— brindando predictibilidad y seguridad juridica a las relaciones de trafico
externo.

Para realizar esta labor, el DIPr analiza los puntos de conexion de la relacion
contractual con los diferentes ordenamientos juridicos, procurando vincular la re-
lacion juridica en cuestion con la sociedad y el sistema juridico con los que tenga
una relacion mas estrecha. Asi, la relacion contractual sera regulada por el ordena-
miento juridico con mds vinculos respecto a los derechos involucrados (Gonzailez
de Cossio, 1997, p. 118).

Hoy la autonomia de la voluntad de las partes —autonomia conflictual— es el
factor de conexion principal para determinar la ley aplicable a los contratos. Sin em-
bargo, dicha autonomia tiene distinto alcance, matiz y reconocimiento, dependiendo
de las normas de DIPr de cada pais. Ademas, los Estados han previsto diferentes
factores de conexion y formulas para determinar la ley aplicable cuando las partes
no han hecho uso de su facultad de eleccion, habiendo dispuesto la aplicacion su-
pletoria de distintas normas de conflicto segin sea un tribunal estatal o arbitral el
que conozca el caso. Ello trae como consecuencia que las soluciones respecto del
derecho aplicable a un contrato y, por tanto, las decisiones de los tribunales respec-
to a un mismo caso, puedan diferir de pais a pais, dependiendo de cudl sea el tribu-
nal al que se someta el asunto, que en el campo contractual puede ser también un
tribunal arbitral. Ello afecta la previsibilidad de las soluciones y la seguridad juridica
requerida por la contratacion internacional e incrementa los costos de transaccion
(Delgado Menéndez, 2017, p. 24).

La norma de DIPr peruana de fuente interna —articulo 2095 del Codigo Civil
(CO)—, que consagra la autonomia de la voluntad de las partes para elegir la ley
aplicable a su contrato, data de 1984. En aquel entonces fue una norma de avanzada
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que consagro una autonomia de la voluntad de alcance amplio, al no exigir que la
ley elegida por las partes tenga una vinculacion con el contrato; no obstante, tiene
algunas omisiones, que consideramos importante revisar, analizar y subsanar a la
luz de los cuerpos juridicos mas modernos, segin detallamos y propusimos en un
reciente trabajo de investigacion publicado por la Biblioteca de Arbitraje del Estudio
Mario Castillo Freire el ano pasado, en su volumen nimero 44 (Delgado Menéndez,
2017, pp. 1-208).

Entre los temas mas relevantes por revisar y actualizar en nuestro CC, consi-
derando las nuevas perspectivas y retos del DIPr en el siglo XXI y de los cuerpos
normativos mas modernos sobre la determinacion de lex contractus (como la Ley de
Arbitraje peruana y distintos Reglamentos de Arbitraje), estin (Delgado Menéndez,
2017, pp. 24 y 38-56):

a. La posibilidad de que la eleccion de la ley aplicable sea tacita y no necesariamen-
te expresa, aunque si indubitable.

b. La posibilidad de variar la ley pactada, sin afectar la validez del contrato, ni los
derechos de terceros.

c. El poder pactar mas de una ley aplicable a distintas partes separables del contrato
(dépecage).

d. La posibilidad de contemplar nuevos factores de conexion a falta de eleccion de
las partes y, eventualmente, de diferenciarlos por tipo o categoria de contrato.
Las normas que regulan el arbitraje internacional, incluyendo la Ley de Arbitraje
peruana (D. Leg. 1071, articulo 57) no imponen factores subsidiarios en defecto
de eleccion por las partes, sino que dejan que los arbitros decidan cual es la ley
que consideran mas apropiada para regular el fondo del asunto.

e. La necesidad de mayor precision sobre el alcance del orden publico en DIPr,
también llamado «orden publico internacional», limitante por excelencia de la au-
tonomia de la voluntad, en tanto expresion del conjunto de valores, principios,
intereses y pautas del comportamiento social, politico, econémico y cultural de
una sociedad en un momento histérico determinado.

f. La incorporacion de normas de conflicto que regulen de manera particular la ley
aplicable a contratos especiales —como los contratos de trabajo y de consumo—
en los que se presume la desigualdad de las partes y se busca proteger a la con-
siderada parte débil de la relacion contractual. Dichas normas se encuentran hoy
en importantes cuerpos legales modernos.

g. La extension de la autonomia de la voluntad, aunque de forma limitada, a otros
ambitos donde se generan numerosas relaciones patrimoniales, como los regime-
nes econémicos matrimoniales; prevista en convenios internacionales, reglamen-
tos comunitarios y leyes internas de los Estados.

El Libro de DIPr (Libro X) del CC peruano solo contiene una norma de conflicto
(articulo 2095) que, de manera general, regula la determinacion de la ley aplicable
a todo tipo de contrato. Otra norma (articulo 2096) trata, aunque de forma poco
clara, los alcances de la lex contractus, sin haberse previsto normas de conflicto para
contratos especiales.
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En este articulo haremos especial énfasis en la incorporacion en el DIPr del siglo
XXI de las nuevas normas de conflicto que tienen como fin proteger a la parte débil
de la relacion en aquellos contratos en los que se presume que las partes no estan
en condicion de igualdad. Ello ha significado romper la tradicional neutralidad de
las normas conflictuales en la atribucion de competencia legislativa, asignindoles un
rol protector de la parte mas fragil de la relacion contractual.

Asimismo, analizaremos la naturaleza y regulacion particular de otro tipo de
acuerdos, similares a los contratos, que vienen generando una multiplicidad de
relaciones patrimoniales, vinculados a las relaciones de familia internacional y al
régimen econdémico matrimonial, al estar conformados por parejas con diferente
nacionalidad o domicilio o con bienes situados en diferentes Estados. Hoy son cada
vez mas los paises que permiten a los conyuges o futuros conyuges realizar capitu-
laciones, pactos o acuerdos para decidir sobre la titularidad y administracion de los
bienes y rentas que generan y sobre los gastos propios de la actividad doméstica,
considerando que ellos estin en mejor posicion para decidir sobre los aspectos eco-
noémicos de su matrimonio.

Las referidas capitulaciones o acuerdos matrimoniales —realizados antes o du-
rante el matrimonio— constituyen una herramienta muy util no solo para proteger
los bienes que se aportan al matrimonio, sino también para dar mayor previsibilidad
a un futuro reparto de la propiedad en caso de disolucion del matrimonio. También,
aunque con diferentes alcances y matices, son cada vez mas los ordenamientos
juridicos —no es atn el caso del Peri— que reconocen autonomia de voluntad a
los conyuges para determinar la ley aplicable a sus acuerdos matrimoniales. La gran
mayoria de los ordenamientos occidentales permiten una regulacion especifica del
derecho aplicable al régimen econémico del matrimonio, lo que se traduce en una
norma de conflicto especial, como la del articulo 9.3 del Cédigo Civil espanol (Flo-
res Alonso, 2015, p. 31).

Pese a su importancia, a la fecha el Pert no cuenta con normas de DIPr de fuente
internacional sobre la ley aplicable a los contratos internacionales, al no haber sus-
crito ninguin convenio internacional moderno sobre el tema. Los unicos tratados de
DIPr suscritos por el Perd que tratan esta materia, entre muchas otras, son el Tratado
de Montevideo de 1889 y el Tratado de La Habana o Codigo Bustamante de 1928,
convenios muy antiguos que versan sobre diversos temas. Ninguno ha reconocido de
manera explicita el principio de autonomia de la voluntad de las partes; si bien no la
rechazan, tampoco la reconocen de forma abierta y clara, lo cual es explicable por las
reticencias sobre este tema al momento de su elaboracion y aprobacion. Para brindar
mayor seguridad juridica en la contratacion, seria muy importante que el Peru y los
demas paises de la region cuenten con un instrumento unico ratificado por todos,
como la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Inter-
nacionales de 1994 (Cidip V). Con ello se unificaria y armonizaria la determinacion
del derecho aplicable a los contratos internacionales, independientemente de que el
juzgador sea un tribunal arbitral o judicial, contribuyendo a la consolidacion de un
sistema juridico interamericano (Delgado Menéndez, 2017, pp. 143-144 y 178).

Otro avance significativo en este tema es la elaboracion y aprobacion (19 de mar-
zo de 2015) de los Principios de La Haya sobre la eleccion del derecho aplicable
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en materia de contratos comerciales internacionales» por los Estados miembros de
la Conferencia de La Haya de DIPr, el Pert entre ellos. Acorde con el preambulo
de su texto, el objetivo esencial de los Principios es promover la autonomia de la
voluntad de las partes en los contratos comerciales internacionales (Conferencia de
La Haya de DIPr, 2015, pp. 8-9). Pese a su cardcter no vinculante, este instrumento
normativo aporta un importante marco global para establecer, reformar e interpre-
tar regimenes de eleccion de derecho aplicable en la contratacion a nivel nacional,
regional e internacional.

En este articulo se analiza la aplicacion y el tratamiento de estos temas en la doc-
trina y en la legislacion comparada y peruana, a la luz de los cuales podrian hacerse
importantes ajustes a la normatividad nacional sobre la materia.

2. Estado de la cuestion

2.1. Determinacion de la ley aplicable a los contratos internacionales y
rol de la autonomia de la voluntad

Existen varias posiciones sobre como determinar la ley aplicable a contratos que
vinculan varios ordenamientos juridicos, pudiendo resumirse en dos: la primera, que
es la predominante y la adoptada por el DIPr peruano (Tovar Gil, J. & Tovar Gil,
M. C., 2008, p. 627), propugna que las partes elijan la lex contractus con base en el
principio de autonomia de la voluntad reconocido por las normas de conflicto del
foro. La voluntad de las partes es el factor de conexion principal, y solo se utilizan
los factores previstos en la ley en defecto de eleccion. Ello permite que las partes
identifiquen con antelacion el derecho que regird su contrato y gocen de mayor
previsibilidad y seguridad juridica sobre los derechos y obligaciones que surgen de
él. La segunda no reconoce la autonomia de la voluntad, por lo que la lex contractus
debe determinarse por las normas de conflicto del foro, lo que podria llevar al juez
a aplicar leyes cuyo contenido sea desconocido y ajeno a los intereses de las partes
(Delgado Menéndez, 2017, p. 27).

2.2. Limites ala autonomia de la voluntad en los contratos internacionales
del siglo XXI

Del intervencionismo estatal surgen normas internacionalmente imperativas, cuya
aplicacion a una relacion contractual limita el dominio de la voluntad de las partes
para elegir la ley aplicable. Para tal efecto, el DIPr utiliza dos métodos (Delgado
Menéndez, 2017, pp. 30-31): (i) el método de las normas de policia (normas inter-
nacionalmente imperativas de aplicacion necesaria) y la excepcion de orden publi-
co internacional, a través del cual se descarta la autonomia de la voluntad de los
contratantes, cuando se considere que el contenido de la ley extranjera reguladora
del contrato viola principios e intereses fundamentales del foro; y, (ii) el método
del conflicto de leyes, por el que se limita la autonomia de la voluntad para pro-
teger los intereses de las partes en relaciones contractuales en las que se presume
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desigualdad de condiciones, como en los contratos de trabajo y de consumo. Aqui,
la norma de conflicto rompe su neutralidad para proteger a la parte débil. También
se introducen normas especiales que reconocen cierto margen de autonomia a los
esposos para elegir la ley aplicable al régimen econémico de su matrimonio, a tra-
vés de capitulaciones y acuerdos diversos para dar mayor previsibilidad y seguridad
juridica a las relaciones patrimoniales del matrimonio.

3. Lavoluntad de las partes contratantes, la seguridad juridica y los
objetivos del derecho internacional privado

3.1. Autonomia de la voluntad en el DIPr. Previsibilidad y seguridad
juridica

La autonomia de la voluntad conflictual permite a los contratantes elegir el derecho
aplicable a su contrato, siendo el equivalente a la autonomia privada en el ambito
del DIPr (Delgado Menéndez, 2017, p. 13). Su aporte es fundamental a la seguridad
juridica de las relaciones contractuales, al permitir que los contratantes sepan con
antelacion qué normas regulan sus derechos y obligaciones, y que, salvo excepcio-
nes, su eleccion serd determinante para designar la lex contractus (Delgado Barreto,
2015, pp. 327-346).

Mientras que la voluntad de las partes hace previsible el ordenamiento juridico
aplicable a sus negocios, pudiendo adaptar su conducta a los presupuestos del de-
recho elegido, una conexion puramente objetiva dispuesta por la norma de conflicto
podria no transmitirles el conocimiento para actuar con la seguridad requerida. Por
ello, privilegiar la voluntad de las partes como factor de conexion para elegir la ley
aplicable favorece la seguridad juridica y soluciones flexibles y adecuadas a las mul-
tiples relaciones juridicas (Leible, 2011, pp. 218-220). De ahi que Lorenz (1957, p.
154) llame a la autonomia de la voluntad una doctrina de la conveniencia y de la efi-
cacia de los negocios. Boggiano (1955, pp. 39) enfatiza que la eleccion de las partes
aporta «previsibilidad» del derecho aplicable al comercio internacional, al permitir a
los contratantes que ajusten sus conductas a las reglas previamente convenidas. Para
Calvo Caravaca (2009, pp. 60-61), la seguridad juridica generada por la eleccion de
la lex contractus es de naturaleza preventiva.

Ademas, los alcances de la autonomia de la voluntad dependen, en buena parte,
de la condicion de las partes en el contrato. Se restringira en contratos celebrados
entre partes en «situacion de desigualdad», sin equivalente poder de negociacion,
con una parte «ipicamente débil>, como en los contratos de trabajo y de consumo.
En estos Gltimos, la autonomia no se descarta, pero se limita o condiciona su apli-
cacion, siendo respetada en tanto garantice la aplicacion al contrato de una ley mas
beneficiosa a la parte «débil» de la relacion contractual (Delgado Menéndez, 2017,
pp- 30-41).
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3.2. Alcances y limitaciones de la voluntad de las partes. Necesaria
conciliacion de intereses

Como senala Leible (2011, pp. 215-216), la autonomia de la voluntad en el DIPr es
la gran conquista del DIPr del siglo XX, y afianzarla y consolidarla es el reto del
siglo XXI. Hoy en dia, la voluntad de las partes es el factor de conexion privilegiado
para elegir la ley competente en el campo contractual. No obstante, el alcance de la
libertad contractual no es ilimitado. De acuerdo con el Tribunal Constitucional (TC)
peruano (Sentencia de 30 de enero de 2004, Exp. N2 2670-2002-AA/TC), «l derecho
a la contratacion no es ilimitado, sino que se encuentra evidentemente condiciona-
do en sus alcances», por limites explicitos (como la licitud del contrato y el respeto
a las normas de orden publico), y por limites implicitos (como el respeto de otros
derechos fundamentales y la correlativa exigencia de no poder pactar contra ellos).
El TC concluye que en un Estado social y democratico la libertad contractual tiene
limites y no puede usarse de forma abusiva (Landa, 2014, p. 319).

Asi, la autonomia de la voluntad estd sujeta a limites impuestos por las normas y
principios fundamentales del derecho del foro (orden publico en DIPr), los cuales
deberan ser respetados por las partes. Las normas de orden publico en el DIPr y la
proteccion de derechos fundamentales estin presentes en todo tipo de relaciones ju-
ridicas, incluidas las del ambito contractual, y su debida proteccion es responsabilidad
de los jueces de los Estados. Son ellos quienes, en cada caso, decidirdn si el derecho
extranjero elegido por las partes para regir su contrato vulnera o no principios fun-
damentales del ordenamiento juridico del foro; y, de considerarlo asi, excluiran la ley
elegida por las partes y la sustituiran por la ley del foro. Por ello, tan importante como
acordar el derecho aplicable es pactar el juez o tribunal competente que conocera los
eventuales problemas vinculados al contrato. En conclusion, el derecho a la libertad
contractual es un derecho fundamental de la persona reconocido por la Constitucion
pero sujeto a limites, tales como el orden publico y otros principios y derechos funda-
mentales reconocidos y protegidos (Delgado Menéndez, 2017, pp. 38-42).

Corresponde pues al DIPr de los contratos garantizar un necesario equilibrio
entre los intereses de las partes y el interés del Estado, dado que en un lado de
la balanza estan los intereses de las partes, orientados a elegir la ley que mas les
convenga, aquella que conocen mejor, la que les parece mds justa y apta para regir
su contrato; y, en el otro lado, los intereses de la sociedad que el Estado debe res-
guardar, orientados a garantizar la satisfaccion de los intereses ciudadanos (Delgado
Menéndez, 2017, p. 37).

4. Lex contractus, autonomia de la voluntad y limitaciones en sus
alcances a proposito de ciertos contratos y acuerdos especiales

4.1. Reconocimiento de la autonomia de la voluntad y eleccion de la lex
contractus en el siglo XXI

Lex contractus es una locucion latina referida al derecho aplicable a la sustancia
o contenido de un contrato especifico, incluyendo la regulacion de los elementos
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esenciales y accidentales del contrato y sus efectos inter partes y frente a terceros
(Calvo Caravaca & Carrascosa Gonzilez, 2012, pp. 699-700). Como senala Trigueros
(1994, p. 5), la funcién de la lex contractus es brindar la cobertura juridica del con-
trato en todos sus aspectos; ello incluye suplir deficiencias, llenar lagunas, aclarar
conceptos y, de manera general, complementar los acuerdos y determinar su sen-
tido, aportando los elementos necesarios para el 6ptimo desarrollo de su relacion
juridica. No incluye, empero, lo relativo a la capacidad de los contratantes regida
generalmente por la ley del domicilio de las personas naturales (por ejemplo, arti-
culo 2070 del CC peruano) y por la ley del lugar de constitucion de las personas ju-
ridicas (por ejemplo, articulo 2073 del CC peruano); los derechos reales que surgen
del contrato usualmente regulados por la ley del lugar de su situacion (por ejemplo,
articulo 2088 del CC peruano); ni las formalidades del contrato regidas por la ley del
lugar de celebracion (por ejemplo, articulo 2094 del CC peruano) (Delgado Menén-
dez, 2017, p. 40).

La corriente preponderante en el DIPr del siglo XXI es el reconocimiento expreso
del principio de autonomia de la voluntad de las partes en las normas de conflicto del
foro, que facultan a elegir libremente la lex contractus. La voluntad de las partes es el
factor de conexion principal y las normas previstas se aplican subsidiariamente cuando
las partes no han elegido. Peri, México, Venezuela y Argentina, entre otros, reconocen
la facultad de las partes de elegir la lex contractus (Delgado Menéndez, 2017, pp. 50-
5D). Se debe anotar que se encuentran variantes en las legislaciones que reconocen el
principio de autonomia de la voluntad (Delgado & Pejnovic, 2018, p. 116).

El presente siglo, como senala Bouza Vidal (2005, p. 3), estd marcado por una
renovada atencion a la autonomia de la voluntad, a nivel de la doctrina y del dere-
cho positivo, lo cual obedece a factores ideologicos, econdmicos e incluso politicos.
Es en materia patrimonial donde el poder autorregulador de los contratantes ha
adquirido mas relieve, especialmente en el campo de las relaciones comerciales, en
el que hay una estrecha vinculacion entre «mercado» y «autonomia de la voluntad».
Los agentes econdémicos celebran contratos para intercambiar bienes y servicios, co-
rrespondiendo al ordenamiento juridico garantizar el respeto de los derechos que se
derivan de estos. No obstante, como ya se senald, la autonomia de la voluntad en el
campo del DIPr se encuentra limitada por las normas internacionalmente imperativas
o de aplicacion necesaria o inmediata, cuando se pone en cuestion principios funda-
mentales del ordenamiento juridico del foro (Delgado Menéndez, 2017, pp. 51-52).

4.2. Facultad de las partes de elegir como lex contractus un derecho no
vinculado al contrato

En sintonia con los convenios internacionales mas modernos sobre la ley aplicable
a los contratos, como la Convencion Interamericana de 1994 (Cidip V, articulo 7) y
el Reglamento Roma I de 2008 (articulo 3), el CC peruano de 1984 (articulo 2095)
faculta a los contratantes a elegir cualquier derecho, aunque no esté vinculado a
su contrato. Las partes pueden designar la ley que mas convenga a sus intereses y
que mejor se adapte a su contrato (Delgado Barreto, Delgado Menéndez & Candela
Sanchez, 2007, pp. 384-385).
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4.3. Facultad de las partes de elegir como lex contractus un derecho no
estatal

Segun Leible (2011, pp. 221-227), los contratantes pueden elegir tanto un derecho
estatal como uno no estatal. La primera opcion es de aceptacion generalizada. La
segunda es uno de los temas mas controvertidos del DIPr, especialmente cuando
quien debe resolver el conflicto es un juez estatal. En el campo del arbitraje inter-
nacional, por el contrario, los Estados suelen dar mayor margen de eleccion a las
partes, produciéndose un avance imparable de la lex mercatoriay el softlaw. Hoy
en dia es usual que los cuerpos normativos del arbitraje internacional, de fuente in-
ternacional e interna —como la ley de arbitraje del Pert, Dec. Leg. 1071— prevean
normas de conflicto con formulas diversas para determinar la ley aplicable al contra-
to cuando las partes no han elegido (Delgado & Pejnovic, 2018, pp. 118-121). Estas
normas, a diferencia de los codigos civiles, autorizan a las partes —y a los arbitros
en forma subsidiaria— a elegir normas no estatales y resolver el caso acorde con la
lex mercatoria. Por ello, hoy se habla de la «norma juridica o de derecho» aplicable
al contrato en lugar de la dey» aplicable a €l (Delgado Menéndez, 2017, pp. 62-63).

4.4. Voluntad expresa o tacita en la eleccion de la lex contractus

El Convenio de Roma de 1980 (articulo 3), el Reglamento (CE) N° 593/2008 que lo
sustituyo (articulo 3), y el Cidip V de 1994 (articulo 7) permiten a las partes elegir la
lex contractus, de forma expresa o tacita, con el Gnico requisito de que esta ultima
resulte de manera inequivoca de los términos del contrato o de las circunstancias
del caso. El CC peruano de 1984 (articulo 2095) exige que la eleccion sea expresa,
a diferencia de la ley de arbitraje peruana, que no lo requiere. En todo caso, la exi-
gencia primordial contemplada en todos los textos normativos es que la eleccion sea
clara, inequivoca y plenamente cierta, mas alla de que sea expresa, ticita o implicita
(Delgado & Pejnovic, 2018, p. 117).

4.5. Variabilidad de la lex contractus

Algunos cuerpos normativos de fuente internacional, como el Reglamento CE (ar-
ticulo 3.2) y la Cidip V (articulo 8), y de fuente nacional, como la ley japonesa de
DIPr N° 78/2006 (articulo 9), permiten a las partes variar la ley aplicable al contrato;
pero prescriben que dicho cambio no podra afectar la validez formal del contrato, ni
perjudicar los derechos de terceros adquiridos al amparo de la ley anterior (Delgado
& Pejnovic, 2018, p. 117).

4.6. Pluralidad de leyes aplicables a distintas partes del contrato
Importantes cuerpos normativos sobre ley aplicable a los contratos internacionales,

como el Reglamento CE (articulo 3.1) y la Cidip V (articulo 7), permiten seleccio-
nar mas de una ley aplicable, pero a «partes separables del contrato» (dépecage);
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entendiéndose por tales a secciones con autonomia juridica y econémica, que son
segregables del resto y que pueden someterse a un derecho diferente sin afectar la
ejecucion del resto del contrato, el cual se regird por una ley estatal diferente (Del-
gado & Pejnovic, 2018, p. 117).

4.7. Factores subsidiarios a falta de eleccion de las partes de la lex
contractus

Segun se detalla en un reciente trabajo de investigacion sobre la materia (Delgado
Menéndez, 2017, pp. 74-79), los cuerpos normativos contemplan formulas distintas
respecto a los factores subsidiarios en ausencia de eleccion de las partes o cuando
dicha eleccion resulte ineficaz; por ejemplo, cuando el juzgador considere que la
ley elegida vulnera normas internacionalmente imperativas de aplicacion necesaria
del foro. Existen legislaciones, como la peruana (articulo 2095 del CC) y la argentina
(articulo 2652 del CC), que consagran una férmula general que ha de ser empleada
por las autoridades jurisdiccionales para todos los contratos (por ejemplo, lugar de
cumplimiento del contrato y lugar de celebracion de este). Otras, como el Regla-
mento Roma I (articulo 4), utilizan factores de conexién subsidiarios diferenciados
por tipo de contrato, dando preferencia al derecho con vinculos mas estrechos con
el contrato. La Cidip V (articulo 7) y la ley japonesa de DIPr N° 78/2006 (articulo
8.1), dejan al juez determinar la Jex contractus en funcion de la que, a su juicio,
tiene mayores vinculos con el contrato (principio de proximidad). Y varias normas
y reglamentos de arbitraje, como la ley peruana (D. Leg 1071, articulo 57) asignan
a los arbitros la decision sobre la base de las normas juridicas que consideren mas
apropiadas para regir el contrato.

Como destaca la profesora Trigueros (1994, p. 7), el gran aporte de la Cidip V,
aun pendiente de adopcion por nuestro pais, es haber consagrado como criterio
subsidiario la voluntad de las partes al «derecho que tenga vinculos mas estrechos
con el contrator (articulo 9). Para determinar la lex contractus con base en este cri-
terio se requiere que el juzgador valore dos aspectos: (i) los elementos objetivos y
subjetivos que se derivan del contrato; y, (i) los principios del derecho comercial in-
ternacional aceptados por organismos internacionales; por ejemplo, principios Uni-
droit. El juzgador queda con un amplio abanico de opciones para determinar la lex
contractus en cada caso concreto. Ello representa un gran avance, al fomentar que
se aplique un derecho uniforme mas acorde con las caracteristicas internacionales
del contrato y con las intenciones de la Convencion.

4.8. Principios de La Haya sobre la eleccion del derecho aplicable en
materia de contratos comerciales internacionales de 2015

Como ya indicamos, el principal objetivo de los Principios de La Haya» aprobados
en 2015 por los Estados miembros de la Conferencia de La Haya de DIPr, el Pera
entre ellos, es promover la autonomia de la voluntad de las partes en los contratos
comerciales internacionales (Conferencia de La Haya de DIPr, 2015, pp. 8-9). Pese
a su cardcter no vinculante, este cuerpo normativo aporta un importante marco
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global para establecer, reformar e interpretar regimenes de eleccion del derecho
aplicable en la contratacion a nivel nacional, regional e internacional.! Segun el
Preambulo, estos Principios constituyen una suerte de codigo de buenas practicas
internacionales sobre la autonomia de la voluntad en la contratacion comercial
internacional, y fueron el resultado de un esfuerzo colectivo de la Oficina Perma-
nente de la Conferencia de La Haya de DIPr y del Grupo de Trabajo constituido
por los expertos de la Comision Especial de 2012. A continuacion presentamos los
aportes mas relevantes de Los 12 Principios de La Haya» (Conferencia de La Haya
de DIPr, 2015, pp. 1-85):

1. Se aplican para elegir la lex contractus de los contratos internacionales en los que
las partes ejercen su actividad comercial o profesional (articulo 1).

2. No se aplican a los contratos de trabajo y de consumo (articulo 1).

3. Casos excepcionales en los que no se considera que el contrato es internacional
(articulo 1):

a) cuando las partes tengan sus establecimientos en el mismo Estado, y

b) cuando la relacion entre las partes y los demds elementos relevantes (que no in-
cluyen el derecho aplicable elegido) esté vinculada tnicamente con dicho Estado.
En caso una parte tenga mas de un establecimiento (articulo 12), el relevante
es aquel que guarda la relacion mas estrecha con el contrato en el momento
de su celebracion.

4. Materias que escapan de su dominio (articulo 1):

a) la capacidad de las personas fisicas;

b) los acuerdos de arbitraje y los acuerdos de eleccion de foro (acuerdos sobre
competencia jurisdiccional);

¢) las sociedades u otras personas juridicas y los trusts,

d) los procedimientos de insolvencia;

e) los efectos de los contratos sobre la propiedad; vy,

£) los efectos de los actos del representante frente a terceros.

5. Se permite eleccion expresa o ticita de la ley aplicable (articulo 4), siempre que
sea cierta e inequivoca. La ticita debe resultar claramente de las disposiciones
contractuales o de las circunstancias. El acuerdo de las partes otorgando compe-
tencia a un tribunal —judicial o arbitral— para resolver conflictos sobre el con-
trato no constituye, en si mismo, eleccion de derecho aplicable.

6. Puede elegirse una ley que no tenga vinculacion con el contrato (articulo 2).

7. Es posible variar la ley pactada (articulo 2) si no afecta la validez formal del con-
trato, ni derechos de terceros.

8. Es posible elegir una o varias leyes aplicables a partes separables del contrato
(articulo 2).

1 Estos Principios inspiraron la ley paraguaya (2015) sobre derecho aplicable a los contratos interna-
cionales.
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9. Las partes pueden elegir como lex contractus un derecho no estatal (articulo 3),
esto es, normas de derecho generalmente aceptadas a nivel internacional, supra-
nacional o regional, como un conjunto de normas neutrales y equilibradas, salvo
estipulacion contraria de la ley del foro.

10.Exclusion del reenvio (articulo 8): la eleccion del derecho aplicable no incluye las
normas de conflicto de leyes del derecho elegido por las partes, salvo pacto expre-
so contrario de estas.

11.Dominio del derecho elegido (articulo 9). Aspectos del contrato regulados por la
lex contractus:

a. su interpretacion;
los derechos y obligaciones que de ¢l se derivan;

C. su ejecucion y consecuencias de su incumplimiento, incluida la valoracion de
danos y perjuicios;

d. los diferentes modos de extincion de las obligaciones, y la prescripcion y la
caducidad;

e. la validez y las consecuencias de su nulidad (pero no excluye la aplicacion
de cualquier otro derecho aplicable que confirme la validez formal del con-
trato);

f. la carga de la prueba y las presunciones legales; vy,
las obligaciones precontractuales.

12.Limites a la autonomia de la voluntad de las partes por normas de policia y de
orden publico en DIPr (articulo 11):

a. el tribunal judicial que conoce el caso puede aplicar las normas de policia del
foro (efecto positivo del orden publico), independientemente del derecho
elegido por las partes;

b. el derecho del foro determina cuando un tribunal judicial puede o debe apli-
car las normas de policia de otro derecho;

c. el tribunal judicial que conoce el caso puede negarse a aplicar una norma del
derecho elegido por las partes solo cuando su aplicacion sea manifiestamen-
te incompatible con intereses fundamentales del foro (excepcion de orden
publico en DIPr — efecto negativo del orden publico);

d. el derecho del foro determina cuindo un tribunal judicial puede o debe
aplicar el orden publico de un Estado cuyo derecho seria aplicable a falta de
eleccion del derecho aplicable;

e. un tribunal arbitral no esta impedido de aplicar o tomar en consideracion el orden
publico o las leyes de policia de un derecho distinto al elegido por las partes.

En sintesis, los Principios de La Haya» (Conferencia de La Haya de DIPr, 2015,
pp- 8-9) son herramientas modernas de gran utilidad para ser aplicadas por tribuna-
les judiciales o arbitrales, y han contribuido significativamente a afianzar el principio
de autonomia de la voluntad. Ademas, sirven de modelo para elaborar instrumentos
legales nacionales, regionales, supranacionales e internacionales, y para interpretar
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y desarrollar normas de DIPr. El Pert, con significativos avances en la consolidacion
del principio de autonomia de la voluntad para determinar la lex contractus, deberia
liderar la promocion y difusion de estos principios en Latinoamérica. Un paso fun-
damental seria incorporar a nuestra normatividad la Cidip V de 1994 sobre derecho
aplicable a los contratos internacionales, por tratarse de una Convencion pionera en
el reconocimiento y adopcion de estos principios.

4.9. Limitaciones a la voluntad de las partes y nuevo desafios del DIPr
contemporaneo

Entre las mas relevantes limitaciones del siglo XXI a la autonomia de la voluntad
de las partes al poder de elegir el derecho aplicable figuran (Delgado & Pejnovic,
2018, p. 117):

a. Aquellas que garantizan el respeto de las normas de policia o de aplicacion nece-
saria o inmediata de la lex fori, como las normas laborales que prevén el derecho
de vacaciones; y la no contravencion del orden publico en DIPr, que faculta al
juez a rechazar la ley elegida y sustituirla por la ley de foro, para defender prin-
cipios fundamentales. Estas normas estan previstas en todos los cuerpos legislati-
vos de DIPr, como en el Codigo Civil peruano (articulos 2049, 2095 y 2096) y en
los que regulan el derecho aplicable a contratos internacionales, como la Cidip V
de 1994 (articulos 11 y 18) y el Reglamento Roma I de 2008 (articulos 9 y 21).

b. Las que buscan proteger a la parte débil de la relacion contractual en cierto tipo
de contratos en los que se presume una situacion de desigualdad entre las partes.
Para ello se crean normas de conflicto especiales que, rompiendo su neutralidad,
regulan de manera particular y diferenciada estos contratos. Ejemplos represen-
tativos son los contratos de trabajo y de consumo, en los que se presume que
hay una parte débil de la relacion que es necesario defender. Ello ha llevado a
cuestionar —e incluso suprimir— la voluntad como factor de conexion principal,
condicionando su intervencion a que no se prive a la parte débil del contrato
de la proteccion asegurada por las conexiones objetivas imperativas establecidas
por el legislador, como son el lugar donde el trabajador realiza habitualmente su
trabajo y donde reside habitualmente el consumidor en los contratos de trabajo y
de consumo, respectivamente. La voluntad como conexiéon principal serd reem-
plazada por la conexion objetiva, salvo que la ley elegida sea mas favorable a la
parte débil.

4.10. Los contratos especiales y las nuevas normas de conflicto protectoras
de la parte débil de la relacion. Alcances de la autonomia de la
voluntad en este campo

Segun lo antes senalado, el DIPr del siglo XXI enfrenta nuevos desafios, uno de los
cuales consiste en determinar cudl es la ley aplicable al contrato y los limites de la
ley elegida por los contratantes cuando no estan en situacion de igualdad, como en
el caso de contratos de trabajo y de consumo (Delgado Menéndez, 2017, p. 103).
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Diariamente se celebran numerosos contratos entre partes que no tienen el mismo
poder de negociacion (bargaining power). Una gran proporcion de los contratos,
como los de trabajo y de consumo, son contratos por adhesion, en los que la parte
mas débil se limita a asentir o disentir, sin poder hacer modificaciones relevantes
al contrato. Entre las clausulas contractuales figura la clausula de eleccion de la ley,
por lo que, usualmente, la dey elegida» es una Jey impuesta» al consumidor o al
trabajador. Segin Calvo Caravaca (2009, p. 88), en este tipo de contratos la dibertad
de eleccion» de la ley podria ser utilizada en perjuicio de la parte contractual mas
débil, por lo cual, de permitirse, la justicia contractual saldria mal parada. Incluso,
los partidarios de la autonomia de la voluntad reconocen que su buen funciona-
miento en los contratos internacionales exige que ambas partes gocen de un poder
de negociacion equivalente; de lo contrario, esta autonomia podria convertirse en
un peligroso instrumento cuando empresas poderosas negocien contratos de con-
sumo o de trabajo.

El DIPr, a través del método conflictual, provoca un rompimiento de la neutralidad
caracteristica de la norma de conflicto y crea normas especiales para limitar a la auto-
nomia de la voluntad y proteger a la parte débil en aquellos tipos de contrato en los
que las partes no tienen el mismo poder de negociacion, como el de trabajo y el de
consumo (Delgado Barreto & Delgado Menéndez, 2008, pp. 2233-2234). Para proteger
a la parte débil de la relacion contractual, el DIPr prevé la aplicacion de leyes protec-
toras imperativas, que limitan o reemplazan la norma de conflicto general y, por ende,
la ley elegida por las partes como rectora de su contrato.

Este proceso de desarrollo y evolucion del DIPr y de sus normas de conflicto de
leyes se dejo sentir con fuerza en las postrimerias del siglo XX. A partir de entonces,
importantes leyes modernas, como el Convenio de Roma 1980 (articulos 5 y 6), el
Reglamento Roma I CE de 2008 (articulos 6 y 8) y otras normas modernas como la
Ley Japonesa 78/2006 (articulos 11 y 12), han previsto normas de conflicto especiales
para ciertos contratos, con el fin de contrarrestar el riesgo de que la parte fuerter —
por ejemplo, empleador o empresario— imponga la ley aplicable a la parte «débil> de
la relacion. El CC peruano, sin embargo, solo tiene una norma de conflicto (articulo
2095) que se aplica de manera general a todo tipo de contratos (Delgado Menéndez,
2017, pp. 29-30 y 104).

Dado que la eleccion de los contratantes solo sera efectiva y respetada cuando la
ley elegida sea mds favorable a la parte «débil» de la relacion, el juez debera comparar
la norma elegida por las partes con las dispuestas por las conexiones imperativas.
Segin Virgos Soriano (1995, pp. 176-178), en esta comparacion debe respetarse la co-
herencia interna de las respectivas regulaciones. Asi, en el caso del contrato de trabajo
se requiere comparar por dnstitutos» (vacaciones, terminacion del contrato, derechos
en caso de enfermedad). Ademas, debe valorarse segtin el interés individual del traba-
jador, escogiendo aquella ley que mejor respete la pretension concreta del trabajador
(Delgado Barreto, Delgado Menéndez & Candela Sanchez, 2007, pp. 391-393).

Para ilustrar la materia, citamos la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas (TJCE) del 15 de marzo de 2011 en el asunto C-29/10: Hei-
koKoelzsch y Etat du Grand-Duché de Luxemburg, en el que el tribunal, a pedido
de uno de los Estados parte involucrados en el caso (Ia Corte de Apelaciones de
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Luxemburgo), dio una interpretacion prejudicial sobre el articulo 6, ap. 2, letra ‘@’
del Convenio de Roma de 1980 sobre ley aplicable a los contratos individuales de
trabajo, que era la norma vigente cuando surgi6 el problema vinculado con la rup-
tura de un contrato individual de trabajo con elementos internacionales. La senten-
cia dispone como interpretar el articulo 6 del Convenio de Roma, que ordenaba al
juzgador descartar la ley elegida por las partes (Ley de Luxemburgo) cuando esta no
fuera mas favorable al trabajador y aplicar en su lugar las disposiciones imperativas
de la ley aplicable a falta de eleccion, que era la del Jdugar de realizacion habitual
de labores del trabajador», en tanto normas mas beneficiosas a este (Delgado Me-
néndez, 2017, pp. 108-111).

Dada la importancia y la actualidad del tema en la contratacion del siglo XXI,
en el trabajo de investigacion antes referido incluimos una Propuesta Normativa de
Modificacion y Ajustes al Libro X del CC peruano (Delgado Menéndez, 2017, pp.
137-168 y 201-208). Se recomienda modificar e incorporar normas de conflicto parti-
culares, complementarias a la formula general del articulo 2095 del CC, para ciertos
contratos en los que se presume que hay una parte débil que hay que proteger. Se
propone adicionar dos articulos con normas de conflicto especiales para los contra-
tos de consumo y para los contratos individuales de trabajo, con el siguiente tenor:

Norma de conflicto especial para los contratos de consumo
Nuevo articulo propuesto para el Titulo III del Libro X del CC (Delgado Menén-
dez, 2017, p. 205):

1. El contrato celebrado por una persona fisica para un uso que pueda considerarse
ajeno a su actividad comercial o profesional (el consumidor) con otra persona
(«el profesional») que actie en ejercicio de su actividad comercial o profesional,
se regird por el derecho del pais en que el consumidor tenga su residencia habi-
tual, siempre que el profesional:

1.1. Ejerza sus actividades comerciales o profesionales en el pais donde el consu-
midor tenga su residencia habitual; o

1.2 Por cualquier medio dirija estas actividades a ese pais o a distintos paises,
incluido ese pais, y el contrato estuviera comprendido en el ambito de dichas
actividades.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, las partes podrin elegir el derecho
aplicable a un contrato que cumple los requisitos del apartado 1, de conformidad
con el articulo 2095. Sin embargo, dicha eleccion no podra acarrear, para el con-
sumidor, la pérdida de la proteccion que le proporcionen aquellas disposiciones
que no puedan excluirse mediante acuerdo en virtud de la ley que, a falta de
eleccion, habria sido aplicable de conformidad con el apartado 1.

3. Sino se retinen los requisitos senalados en los incisos 1.1 y 1.2 del apartado 1, el
derecho aplicable a un contrato entre un consumidor y un profesional se deter-
minara de conformidad con el articulo 2095.
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Norma de conflicto especial para los contratos individuales de trabajo

Nuevo articulo propuesto para el Titulo III del Libro X del CC (Delgado Menén-

dez, 2017, pp. 205-206):

1. El contrato individual de trabajo se regira por la ley que elijan las partes, de
conformidad con el articulo 2095. No obstante, dicha eleccion no podri te-
ner por resultado el privar al trabajador de la proteccion que le aseguren las
disposiciones que no pueden excluirse mediante acuerdo, en virtud de la ley
que, a falta de eleccion, habrian sido aplicables segun lo dispuesto por los
apartados 2, 3 y 4 del presente articulo.

2. En la medida en que el derecho aplicable al contrato individual de trabajo
no haya sido elegido por las partes, el contrato se regira por el derecho del
pais en el cual o, en su defecto, a partir del cual el trabajador, en ejecucion
del contrato, realice su trabajo habitualmente. No se considerard que cambia
el pais de realizacion habitual del trabajo cuando el trabajador realice con
caracter temporal su trabajo en otro pais.

3. Cuando no pueda determinarse, en virtud del apartado 2, el derecho aplica-
ble, el contrato se regird por la ley del pais donde esté situado el estableci-
miento, a través del cual haya sido contratado el trabajador.

4. Si del conjunto de circunstancias se desprende que el contrato presenta vin-
culos mas estrechos con un pais distinto del indicado en los apartados 2 o 3,
se aplicara el derecho de ese otro pais.

4.11. Autonomia de la voluntad en las capitulaciones matrimoniales y
otros acuerdos sobre el régimen econémico matrimonial

Como ya senalamos, la autonomia de la voluntad de las partes es hoy el principal
factor de conexién para determinar la ley aplicable a las relaciones contractuales.
Ahora bien: la naturaleza juridica de las relaciones patrimoniales que surgen con
motivo del matrimonio es similar en multiples aspectos a las relaciones contrac-
tuales. Ello llevo a los internacionalistas del siglo XX a plantear su extension a las
relaciones internacionales en derecho de familia, particularmente al dambito del
régimen patrimonial del matrimonio. El fundamento radica en que, no obstante la
autonomia de la voluntad es limitada a nivel mundial en cuestiones relativas al es-
tatuto personal y a los asuntos de familia y matrimonio, por el caracter imperativo
de gran parte de los preceptos que los regulan, no sucede lo mismo en el ambito
del régimen econoémico del matrimonio. En efecto, la autonomia de la voluntad
viene adquiriendo un rol cada vez mas relevante respecto a dicho régimen, espe-
cialmente desde la segunda mitad del siglo XX, al permitirles a los conyuges elegir
la ley aplicable a su régimen economico matrimonial (Fajardo Montoya, 2017, pp.
54-56).

Sobre este tema, las cifras mundiales sobre los matrimonios con conexiones in-
ternacionales hablan por si solas. En el caso de la Unién Europea (UE), segun el
Informe de la Comision Europea sobre los Regimenes Econdmicos Matrimoniales
(Comision Europea sobre los Regimenes Econémicos Matrimoniales, 2011, p. 2), un
13 % de matrimonios trascendia las fronteras de los Estados (unos 16 millones de los
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122 millones celebrados). En forma similar, un 13 % de los divorcios —unos 140 000
de los 1 040 000— involucraban a familias «dnternacionales».

El creciente aumento de familias integradas por personas de diversas nacionali-
dades y domiciliadas en distintos paises ha generado nuevos retos para el DIPr, en
una coyuntura en la que, por las diferencias entre los sistemas juridicos nacionales
involucrados, las familias «nternacionales» enfrentan efectos inesperados y hasta des-
favorables en sus relaciones patrimoniales. ;Como garantizar, entonces, el pleno ejer-
cicio de los derechos econdémicos de las familias, durante el matrimonio y luego de
su disolucion, en relaciones patrimoniales que involucran a los conyuges y a terceros?

4.11.1. Capitulaciones matrimoniales y otros acuerdos y pactos sobre
regimenes economicos matrimoniales

Hoy en dia, la definicion, regulacion y efectos de los regimenes patrimoniales del
matrimonio estan recogidos en diversas normas nacionales, convenios internaciona-
les y reglamentos comunitarios. Asi, por ejemplo, el Reglamento (UE) 2016/1103 del
Consejo de 24 de junio de 2016, publicado el 8 de julio de 2016 en el Diario Oficial
de la UE (articulo 3, 1, inciso ‘a’), define el «égimen econdmico matrimonial> como
el {...] conjunto de normas relativas a las relaciones patrimoniales entre los conyu-
ges y con terceros, como resultado del matrimonio o de su disolucion [...J.

Los acuerdos por los que los conyuges o futuros conyuges pactan el régimen
patrimonial de su matrimonio y designan la ley aplicable a ¢l, llamense pactos, es-
tipulaciones, contratos, convenciones o capitulaciones matrimoniales, adoptan di-
versas formas y requieren distintos requisitos para su validez (Flores Alonso, 2015,
p. 18). En general, {...] la capitulacion o convencion matrimonial puede ser definida
como el acuerdo celebrado entre los futuros conyuges con el fin de elegir o disenar el
régimen de bienes al que quedarin sujetos a partir de la celebracion del matrimonio,
asi como para regular otras cuestiones patrimoniales derivadas de las relaciones entre
conyuges o entre uno de los conyuges con terceros» (Krasnow, 2009, p. 209).

4.11.2. Principales regimenes economicos matrimoniales en el mundo

Al elegir la ley aplicable al régimen patrimonial de su matrimonio, los conyuges,
o futuros conyuges, deben tener en cuenta cudles son los regimenes patrimonia-
les regulados por la ley que tengan a bien elegir y cudles son las consecuencias o
efectos que conlleva la aplicacion del o los regimenes previstos en la ley elegida. Al
respecto, deben tener presente que son cuatro los principales regimenes economi-
cos matrimoniales previstos en los diversos sistemas juridicos del mundo, cada uno
de los cuales tiene caracteristicas y efectos particulares. A continuacion presentamos
una breve resena de los principales regimenes econoémicos matrimoniales:

a. Régimen de separacion de bienes: en este régimen el matrimonio no produce
ningln cambio en el patrimonio de los conyuges, pues conservan la libre admi-

2 Para el CC espanol (articulo 1325), las capitulaciones matrimoniales consisten en cualquier tipo de
pacto o negocio por el que los esposos estipulan, modifican o sustituyen el régimen econémico matri-
monial.
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nistracion y titularidad tanto de los bienes que tenian antes de casarse como de
los que adquieran durante el matrimonio. También se aplica al sistema de ges-
tion y de responsabilidad frente a terceros, pues ninguno de los ellos respondera
con su patrimonio frente a terceros acreedores, ni comprometerad al otro por las
obligaciones que contraiga durante el matrimonio. No obstante, es importante
precisar que ...] la mayoria de legislaciones que regulan la separacion de bie-
nes dejan a salvo ciertas deudas que por responder al interés familiar tienen que
ser soportadas por ambos conyuges, como las necesidades del hogar, asisten-
cia reciproca entre ellos y hacia los hijos, entre otras» (Krasnow, 2009, p. 208).
Este régimen esta previsto en un buen numero de paises que consagran la libre
eleccion del régimen econdmico matrimonial, entre ellos Francia, Espana, Italia,
Inglaterra, Alemania, Bélgica, Austria, Portugal, Turquia, Uruguay, Brasil, Chile,
México, Paraguay, Per, Panamd, Venezuela, Honduras, Guatemala, Nicaragua y
El Salvador (Krasnow, 2009, p. 208).

b. Régimen de comunidad universal o absoluta de bienes: en este régimen todos
los bienes que hubieran adquirido los conyuges antes de contraer matrimonio
y durante su vigencia le pertenecen a la comunidad de bienes. Existe un solo
patrimonio comun, cuyos titulares son ambos coényuges, y en caso de disolucion
de la comunidad se divide en partes iguales entre ambos, independientemente de
los aportes realizados por cada uno para su constitucion (Flores Alonso, 2015, p.
20). Este régimen se aplica supletoriamente en Bélgica, Francia, Hungria, Italia,
Noruega, Suecia, Paises Bajos, Brasil, Paraguay, Uruguay, Chile, Colombia, Ecua-
dor, El Salvador, entre otros (Krasnow, 2009, pp. 206-207).

c. Régimen de sociedad de gananciales o de comunidad relativa de bienes: en este
régimen coexisten los bienes de la sociedad con los bienes propios de los con-
yuges. La sociedad de gananciales es titular y administra los bienes que los con-
yuges adquieran durante la vigencia del régimen. Sin embargo, esposo y esposa
conservan la titularidad y la libre administracion de los bienes propios que tenian
antes de casarse y de los que adquieran a titulo gratuito durante el matrimonio.
Los frutos y productos de los bienes comunes y de los bienes propios pertenecen
a la sociedad de gananciales. A falta de eleccion de otro régimen econémico ma-
trimonial, este régimen se aplica supletoriamente en varios paises, como Espana,
Francia, Bélgica, Luxemburgo, Italia, Pert y otros paises latinoamericanos y de la
esfera exsocialista (Flores Alonso, 2015, pp. 19-20).

d. Régimen de participacion en las ganancias o sistema de ganancias acumuladas:
aqui se combinan los regimenes de separacion de bienes y de comunidad de
bienes. Se aplica el régimen de separacion de bienes entre los conyuges, con-
servando cada uno la titularidad y la administracion exclusiva de sus bienes; sin
embargo, esta situacion cambia a partir de la disolucion del matrimonio, pues
«{...] cualquier aumento en los bienes de los conyuges que se produzca durante
el curso del matrimonio, se dividird en partes iguales una vez que finalice el ré-
gimen econdmico matrimonial> (Flores Alonso, 2015, p. 20).

Se considera que este régimen facilita una disolucion pacifica del matrimonio, al
permitir que al fin de la unién matrimonial el conyuge con menos ganancias o
beneficios durante el matrimonio participe en las mayores ganancias obtenidas
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por el otro. Asi, {...] al disolverse (el matrimonio) no se constituye una masa par-
tible (como en el régimen de comunidad), sino que nace un derecho de crédito
a favor de uno de los conyuges contra el otro... [para] equiparar las ganancias
obtenidas durante la vigencia del régimen [...J». Al fin del matrimonio ...] se
mantienen los dos patrimonios separados, de lo que nace un derecho de crédito
a favor del conyuge mas débil patrimonialmente para que el otro compense la
diferencia... [hasta] igualar al resultado final> (Krasnow, 2009, p. 209). Si los c6n-
yuges no han elegido un régimen distinto, este régimen se aplica supletoriamente
en Alemania, Suiza, Grecia, Israel, Québec, Costa Rica, Panama, entre otros. Tam-
bién es un régimen elegible por los conyuges en Francia, Holanda, Cataluna, El
Salvador, Chile, Paraguay, entre otros (Krasnow, 2009, p. 209).

4.11.3. El Convenio de La Haya de 1978 sobre ley aplicable a los regimenes
matrimoniales

Entre las convenciones internacionales que regulan los regimenes econémicos ma-

trimoniales con elementos internacionales es especialmente relevante el Convenio

de La Haya de 1978 (el Convenio), el cual consagra la autonomia de la voluntad de

los futuros esposos de elegir la ley aplicable a su régimen econémico matrimonial

(articulo 3), con las siguientes caracteristicas principales:

a. Respecto a los alcances de la autonomia de la voluntad de los conyuges para
designar o cambiar la ley aplicable al régimen patrimonial de su matrimonio, de
forma similar a otros convenios internacionales, reglamentos comunitarios y nor-
mas nacionales de DIPr, esta se encuentra limitada a elegir leyes que tengan una
vinculacion estrecha con dicho régimen (véase opciones previstas en el articulo 3).

b. Respecto a materias que escapan a su dominio, por mandato del Convenio, la
ley elegida como rectora del régimen patrimonial del matrimonio no se aplica a
la capacidad de los conyuges, a las obligaciones alimenticias entre ellos, ni a los
derechos sucesorios del conyuge supérstite (articulo 1).

¢. Respecto a los requisitos de validez del acuerdo por el cual se designa la ley
aplicable al régimen patrimonial del matrimonio, este «...] deberd ser objeto de
una estipulacion expresa o resultar indubitablemente de las disposiciones de un
contrato matrimonial» (articulo 11). Para su validez debe constar por escrito fe-
chado y firmado por los conyuges. Ademas, deberin cumplirse las formalidades
prescritas para los contratos matrimoniales, por la ley interna designada para re-
gir el régimen econémico matrimonial o por la ley del lugar donde ha realizado
el acuerdo (articulos 12 y 13).

d. Respecto a las opciones de eleccion de los futuros conyuges antes de contraer
matrimonio, el Convenio prevé las siguientes: (i) la ley del Estado del que uno
de los esposos es nacional al momento de elegir; (i) la ley del Estado donde
uno de ellos tiene su residencia habitual al elegir; o, (iiD) la ley del primer Estado
donde uno de los esposos establezca su residencia habitual luego del matrimonio
(articulo 3).

Si bien la ley elegida se aplicara al conjunto de bienes matrimoniales, los con-
yuges, al margen de haber pactado o no una ley para su régimen patrimonial,
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pueden designar como ley aplicable para uno o varios de sus inmuebles la ley
del lugar de su ubicacion (articulo 3).

e. Respecto a las opciones de eleccion de los conyuges durante el matrimonio,
estos pueden cambiar la ley aplicable a su régimen econémico patrimonial, op-
tando por: () la ley del Estado del que uno de los esposos es nacional al elegir;
o, (i) la ley del Estado donde uno de ellos tiene su residencia habitual al elegir
(articulo 06).

f. Respecto a la ley aplicable al régimen econémico matrimonial a falta de eleccion

de los conyuges, esta serd: (1) la ley del Estado de la primera residencia habitual
comun de los conyuges luego del matrimonio; o, en su defecto, (i) la ley del Esta-
do del cual ambos conyuges son nacionales al casarse; o, en su defecto, (iii) 1a ley
del Estado con el cual ambos conyuges tengan vinculos mas estrechos.
Con el animo de que la ley que resulte aplicable tenga un vinculo mas estrecho con
el régimen econdmico matrimonial, el Convenio (articulo 7) dispone que se modi-
fique la ley supletoria en ciertos casos. Asi, la ley del nuevo domicilio comtn susti-
tuird a la del primer domicilio conyugal cuando los esposos cambien su residencia
habitual al Estado donde ambos son nacionales, y cuando hayan pasado mas de 10
anos desde el cambio de su residencia habitual a otro Estado (articulo 4).

g. Respecto a las condiciones de publicidad o de registro que deben cumplirse para
que la designacion o cambio de la ley aplicable al régimen econémico matrimo-
nial tenga efectos frente a terceros, dada su relevancia para garantizar el pleno
ejercicio de los derechos patrimoniales de las familias «internacionales», tanto en
las relaciones patrimoniales entre los conyuges como en las que estos entablan
con terceros, que producen efectos durante el matrimonio y luego de su disolu-
cion, el Convenio contempla el derecho de los Estados contratantes de fijar las
condiciones que considere necesarias (articulo 9).

h. Respecto a los limites a la autonomia de la voluntad de las partes por normas de
policia y de orden publico en DIPr, como en todo acuerdo con elementos inter-
nacionales, la ley aplicable al régimen econémico matrimonial —designada por
los conyuges o aplicada supletoriamente— podra ser excluida cuando, a criterio
del juez competente, la aplicacion de dicha ley sea «...] manifiestamente incom-
patible con el orden publico» (articulo 14).

Finalmente, debemos senalar que, no obstante la importancia del tema materia
del Convenio, a la fecha solo ha sido ratificado por tres paises, a saber: Francia
(1979), Luxemburgo (1984) y los Paises Bajos (1992).

4.11.4. Cooperacion reforzada en la Union Europea en materia de
regimenes economicos matrimoniales — Reglamento (UE) 2016/1103
del Consejo de 24 de junio de 2016

Desde hace un par de décadas, en la UE surgieron una serie de iniciativas y pro-

gramas y comisiones para lograr <Una Europa abierta y segura que sirva y proteja

al ciudadano». En este contexto, el Consejo Europeo solicitoé extender el régimen

de reconocimiento mutuo a ambitos considerados esenciales para la vida diaria
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de los ciudadanos, entre ellos, {...] las cuestiones relacionadas con los regimenes
economicos matrimoniales y las consecuencias patrimoniales de la separacion de
las parejas [...]» (Comision Europea sobre los Regimenes Econdmico Matrimoniales,
2011, p. 4). Con ...] una perspectiva de DIPr al servicio de los ciudadanos [...], la
Comision emitié un Informe sobre la ciudadania (2010), con propuestas para d...]
completar el marco juridico existente con disposiciones relativas a las relaciones pa-
trimoniales [...]J» (Comision Europea sobre los Regimenes Econémico Matrimoniales,
2011, pp. 4-5).

Gran parte de las propuestas fueron recogidas en el Reglamento (UE) 2016/1103
del Consejo de 24 de junio de 2016, publicado el 8/7/2016 en el Diario Oficial de la
UE, por el cual, segin los considerandos de su texto, ...] se establece una coope-
racion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales»,
aplicable a todos los Estados miembros de la UE. Las disposiciones del Reglamento
estan dirigidas a:

[...] que los conyuges sepan de antemano cudl sera la ley aplicable a su régimen
econémico matrimonial... [contando] con normas armonizadas en materia de con-
flicto de leyes a fin de evitar resultados contradictorios. La norma principal debe
garantizar que el régimen econémico matrimonial se rija por una ley previsible
con la que tenga una estrecha conexiéon. Por motivos de seguridad juridica y para
evitar la fragmentacion del régimen econémico matrimonial, la ley aplicable debe
regular el régimen econémico matrimonial en su conjunto, es decir, la totalidad
del patrimonio de ese régimen, con independencia de la naturaleza de los bienes
y de si los bienes estan situados en otro Estado miembro o en un tercer Estado.
(Parte considerativa del Reglamento N.° 43)?

Las caracteristicas mas importantes del referido Reglamento son las siguientes:

a. Respecto a los alcances de la autonomia de la voluntad de los conyuges para
designar o cambiar la ley aplicable al régimen patrimonial de su matrimonio y
de la ley elegida, el Reglamento permite a los conyuges designar, antes o luego
de casarse, y cambiar de mutuo acuerdo, la ley aplicable al régimen econémico
de su matrimonio (articulos 20 y 21), con independencia de la naturaleza o la
ubicacion de sus bienes; y les permite optar entre las leyes que tengan una es-
trecha conexion en razoén de su residencia habitual o de su nacionalidad (Parte
considerativa del Reglamento N.© 45).

b. Respecto al ambito de aplicacion de la ley que regula el régimen patrimonial
del matrimonio, el Reglamento consagra la unidad de la ley aplicable a dicho
régimen, sea esta la ley elegida por los conyuges o aquella cuya aplicacion es
supletoria a falta de eleccion.

3 Notese que las disposiciones sobre la ley aplicable (capitulo III del Reglamento) solo serdn
aplicables a los conyuges que hayan celebrado su matrimonio o que hayan designado la ley
aplicable a su régimen econémico matrimonial después del 29 de enero de 2019 (articulo 70).
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Por ello, la misma ley se aplicard a todos los bienes incluidos en dicho régimen,
con independencia del lugar de su situacion (articulo 21); regulando, entre otros:
a) la clasificacion de los bienes de uno o ambos conyuges durante y después del
matrimonio; b) la transferencia de bienes de una categoria a otra; ¢) la responsa-
bilidad de uno de los conyuges por las obligaciones y deudas del otro; d) las fa-
cultades, derechos y obligaciones de cualquiera de los conyuges o de ambos con
respecto al patrimonio; e) la disolucion del régimen econémico matrimonial y el
reparto, la distribucion o liquidacion del patrimonio; f) los efectos patrimoniales
del régimen econémico matrimonial sobre la relacion juridica entre uno de los
conyuges y un tercero; y, g) la validez material de las capitulaciones matrimonia-
les (articulo 27).

¢. Respecto a materias que escapan a su dominio, por mandato del Reglamento, la
ley elegida como rectora del régimen patrimonial del matrimonio no se aplica a:
la capacidad de los conyuges, la existencia, validez y reconocimiento del matri-
monio; las obligaciones de alimentos; los derechos sucesorios por muerte de uno
de los conyuges; la seguridad social; el derecho de transmision o ajuste entre los
conyuges de los derechos de pension de jubilacion o de invalidez devengados
durante el matrimonio y que no hubieran generado ingresos como pension du-
rante este, en casos de divorcio, separacion judicial o anulacion del matrimonio;
la naturaleza de los derechos reales sobre un bien y cualquier inscripcion en un
registro de derechos sobre bienes muebles o inmuebles, incluidos los requisitos
para la inscripcion y los efectos de esta (articulo 1.

d. Respecto a los requisitos de validez del acuerdo por el cual se designa la ley apli-

cable al régimen patrimonial del matrimonio, que hubieran previsto los conyuges
en una disposicion expresa o en una capitulacion matrimonial, se requiere que
este conste por escrito y sea fechado y firmado por los conyuges; admitiéndose
«{...] toda comunicacion efectuada por medios electronicos que proporcione un
registro duradero del acuerdo» (articulos 23,1 y 25,1).
También deben cumplirse las formalidades exigidas por la ley del Estado miem-
bro en el que los conyuges tienen su residencia (articulos 23,2 y 25,2); y cual-
quier otra formalidad requerida por la ley aplicable al régimen econémico ma-
trimonial (articulo 25,5). Si los conyuges residen en distintos Estados miembros,
bastard con cumplir las formalidades previstas en uno de ellos (articulos 23,3 y
2,3). Si solo uno de los conyuges reside habitualmente en un Estado miembro,
serd suficiente cumplir las formalidades requeridas por aquel (articulos 23,4 y
2,4).

e. Respecto a las opciones de eleccion de los conyuges, su facultad de designar o
cambiar la ley aplicable al régimen econémico de su matrimonio, prevista en el
Reglamento (articulo 22) se limita a las siguientes alternativas; optar por () la ley
del Estado del que uno de los esposos es nacional al elegir; o por (iD) la ley del
Estado donde uno de ellos es residente habitual al elegir.

f. Respecto a la ley aplicable al régimen econémico matrimonial a falta de eleccion
de los conyuges, esta sera (articulo 26): (i) la ley del Estado de la primera resi-
dencia habitual comun de los conyuges luego del matrimonio; o, en su defecto,
(i) la ley del Estado del cual ambos conyuges son nacionales al casarse; o, en
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su defecto, (iii) la ley del Estado con el cual ambos conyuges tienen la conexion
mas estrecha al contraer matrimonio.

g. Respecto a los efectos frente a terceros, la ley rectora del régimen econdmico

matrimonial rige también toda relacion juridica entre los conyuges y terceros. No
obstante, dicha ley solo podri ser opuesta por los conyuges a un tercero en tanto
la relacion juridica haya nacido en un momento en el que el tercero tenia o de-
biera haber tenido conocimiento de dicha ley, si hubiera actuado con la debida
diligencia (articulo 2,1).
Se presume que el tercero conoce la ley aplicable al régimen econémico ma-
trimonial cuando (articulo 28,2): (a) es la ley prevista para la transaccion entre
uno de los conyuges y el tercero, o es la ley del Estado en el que el conyuge
contratante y el tercero residen habitualmente; o es la ley del Estado en el que se
hallan los inmuebles; o (b) uno de los conyuges cumplié con las condiciones de
divulgacion o registro del régimen econémico matrimonial previstas por alguna
de las leyes antes senaladas.

h. Respecto a los limites a la autonomia de la voluntad de las partes, el Reglamento
aplica el método de las normas de policia y la excepcion de orden publico, fa-
cultando a los 6rganos jurisdiccionales —y demas autoridades competentes— a
excluir la ley aplicable al régimen econémico matrimonial cuando aquella pudie-
ra restringir ...] la aplicacion de las leyes de policia de la ley del foro [...] cuya
observancia considera esencial [...] para salvaguardar sus intereses publicos [...]
como su organizacion politica, social o econémica [...}» (articulo 30); y cuando
su aplicacion {...] es manifiestamente incompatible con el orden publico [...] del
foro [...]» (articulo 31); o es contraria a principios fundamentales, como el de no
discriminacion (articulo 38).

4.11.5. Una aproximacion al régimen patrimonial del matrimonio en el Perii
El CC peruano permite a los conyuges o futuros conyuges optar —antes o durante el
matrimonio— por el régimen de separacion de patrimonios, por medio de escritura
publica (articulos 295 y 296 del CC). En defecto de eleccion, los rige el régimen de
sociedad de gananciales. Sin embargo, las normas de DIPr peruanas no los faculta
a elegir la ley aplicable a su régimen patrimonial, imponiéndoles la aplicacion de la
ley del primer domicilio conyugal (articulo 2078 del CC), que en multiples casos no
es la ley que tiene un vinculo mas estrecho con el régimen econémico matrimonial.

Al respecto, recomendamos modificar el CC, permitiendo a los conyuges o futuros
conyuges elegir la ley aplicable al régimen patrimonial de su matrimonio entre las le-
yes que tengan una estrecha conexion en razon de su residencia habitual; esto es: (i)
la ley del Estado donde uno de ellos reside al elegir; o, (ii) la ley del Estado donde los
conyuges establezcan el domicilio conyugal luego del matrimonio.

A falta de eleccion, proponemos que el régimen patrimonial del matrimonio y las
relaciones de los conyuges sobre los bienes se rijan por la ley del ultimo domicilio
conyugal o, en su defecto, por la ley del Estado con el cual ambos conyuges tengan
vinculos mds estrechos. Corresponde al juez competente, a pedido de los conyuges,
disponer la aplicacion supletoria de una ley distinta a la del dltimo domicilio conyugal,
por considerar que dicha ley tiene vinculos mas estrechos. Asi, por ejemplo, podria
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disponer la aplicacion de la ley del primer domicilio conyugal, teniendo en cuenta,
entre otros, el mayor tiempo que los conyuges permanecieron en el primer domicilio
conyugal y las relaciones patrimoniales organizadas en funcion de dicha ley, de forma
similar a lo previsto en el Convenio (articulo 7) y en el Reglamento (articulo 26). En
todo caso, la ley que resulte aplicable solo podra tener efectos frente a terceros, en
tanto se cumpla con las condiciones de publicidad o de registro previamente estable-
cidas.

5. Conclusiones

1. Los contratos internacionales, al conectarse con multiples paises y con ordena-
mientos juridicos distintos, enfrentan incertidumbre respecto a la ley a ellos apli-
cable, debiendo intervenir el DIPr para dar certeza a los contratantes sobre las
normas que rigen el cumplimiento de sus obligaciones. Al respecto, la autonomia
de la voluntad de las partes es hoy el factor de conexion principal para determi-
nar la ley aplicable a los contratos, aunque presenta distinto alcance, en funcion
de las normas de DIPr de cada pais. Los Estados han previsto diferentes factores
de conexion y formulas para determinar la ley aplicable en defecto de eleccion
de las partes, por lo que las soluciones respecto al derecho aplicable a un con-
trato y, por tanto, las decisiones de los tribunales en relacién con un mismo caso,
puedan diferir, dependiendo del pais y del tribunal estatal o arbitral involucrado.
Ello afecta la previsibilidad y la seguridad juridica requerida por la contratacion y
eleva los costos de transaccion.

2. No todos los cuerpos normativos reconocen la autonomia de la voluntad de las
partes para determinar la Jlex contractus. La voluntad de las partes como factor
de conexion principal esta prevista, entre otros, en el DIPr peruano, y solo se
utilizan los factores previstos en la ley en defecto de eleccion, permitiendo que
las partes tengan mayor previsibilidad y seguridad juridica respecto a los dere-
chos y obligaciones contractuales. Las normas que desconocen la autonomia de
la voluntad disponen que la lex contractus sea determinada por las normas de
conflicto del foro, lo que podria llevar al juez a aplicar leyes cuyo contenido sea
ajeno a los intereses de las partes.

3. El DIPr del siglo XXI establece limites a la autonomia de la voluntad en los con-
tratos internacionales por dos motivos fundamentales: (i) para proteger normas
internacionalmente imperativas, descartando la autonomia de la voluntad cuando
el contenido de la ley extranjera aplicable al contrato viole principios e intereses
fundamentales del foro; y, (ii) para cautelar los intereses de la considerada parte
débil en una relacion contractual en la que se presume desigualdad de condicio-
nes, como en los contratos de trabajo y de consumo.

4. La autonomia de la voluntad también estd prevista, aunque con limites, para
dar mayor previsibilidad y seguridad juridica a las relaciones patrimoniales de
matrimonios internacionales, incorporandose normas especiales que reconocen
cierta autonomia a los esposos para elegir la ley aplicable al régimen econémico
de su matrimonio, a través de capitulaciones, convenios o pactos diversos. Son
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cada vez mas los paises que permiten a los conyuges realizar acuerdos sobre la
titularidad y administracion de sus bienes y rentas y los gastos que se generan, y
sobre la ley aplicable a dichos acuerdos, considerando que ellos estin en mejor
posicion para decidir sobre los aspectos econdmicos de su matrimonio.

5. A la fecha, el Pert no ha suscrito ningiin convenio internacional moderno sobre
la ley aplicable a los contratos internacionales. Como garantia de mayor seguridad
juridica en la contratacion, seria recomendable que el Pert y demds paises de la
region tengan un instrumento legal tnico ratificado por todos, como la Convencion
Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales de 1994,
con lo que se unificaria y armonizaria la determinacion del derecho aplicable a los
contratos internacionales, sea que el juzgamiento recaiga en un tribunal arbitral
o judicial. Ademas, pese a su caracter no vinculante, los Principios de La Haya»
(2015) aprobados por los Estados miembros de la Conferencia de La Haya de DIPr
aportan un buen marco normativo para establecer, reformar e interpretar regime-
nes para elegir el derecho aplicable a la contratacion internacional.

6. La aprobacion de las siguientes dos propuestas de reforma normativa del CC
permitiria al Perd contar con un marco juridico moderno y previsible que brinde
mayor seguridad juridica a la contratacion internacional y a los acuerdos sobre
el régimen patrimonial de los matrimonios internacionales: (i) complementar la
facultad general del articulo 2095 del CC con normas de conflicto particulares
para ciertos contratos en los que haya una parte débil por proteger, como el con-
trato de trabajo y el de consumo; vy, (ii) permitir a los conyuges, antes o durante
el matrimonio, elegir la ley aplicable a su régimen econémico matrimonial entre
aquellas que tienen una estrecha conexion con su residencia habitual, facultad
que hoy no estd reconocida, imponiéndoseles la aplicacion de la ley del primer
domicilio conyugal (articulo 2078 del CO).
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La intencion si es lo que cuenta: los «usos del
comercio» como mecanismo adicional a la lex
contractus para determinar la voluntad de las

partes en un arbitraje internacional

Milan Pejnovic Delgado

Sumilla

Diversos instrumentos internacionales importantes como la Ley Modelo
CNUDMI y su Reglamento, la Convencion Europea sobre Arbitraje Co-
mercial Internacional de 1961, los Principios UNIDROIT, la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacio-
nal de Mercaderias, asi como diversas legislaciones nacionales y regla-
mentos arbitrales, exigen que los tribunales arbitrales tomen en cuenta
los wsos del comercio» (también llamados «usos mercantiles») a la hora
de aplicar la Jex contractus (ya sea elegida por las partes o por el tribu-
nal a falta de pacto).

El problema es que existen distintas posiciones doctrinales respecto de:
(i) su vinculacion con la lex mercatoria, (ii) su contenido y (iii) su fun-
cion. Esto ha generado que la jurisprudencia arbitral internacional sea
muy variada, lo que les has generado a los tribunales problemas a la
hora de decidir como deben aplicar los «wsos del comercio» a un caso
concreto.

Por eso, este articulo busca ayudar a responder las interrogantes tedricas
principales y arrojar algunas luces respecto de los criterios que deben
ser tomados en cuenta a la hora de aplicar los «sos del comercio». Con
esa finalidad en mente, en la seccién 1 identificaremos cuiles son los
instrumentos internacionales y nacionales que exigen expresamente que
los tribunales apliquen los «wsos del comercio»; en la seccion 2 analiza-
remos cudl es el vinculo entre la lex mercatoriay los «usos del comer-
cio»; en la seccion 3 determinaremos cudl debe ser el contenido de los
wsos del comercio»: uno restrictivo o uno extensivo; y en la seccion 4
estableceremos cudl debe ser la funcion de los wsos del comercio»: una
meramente interpretativa de la ley sustantiva o una condicion implicita
contractual que determina la voluntad de las partes.
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[El conflicto de leyes es] una ciénaga sombria,
repleta de pantanos movedizos, y habitado por
estudiosos versados pero excéntricos que teorizan
sobre asuntos misteriosos en una jerga extrana e
incomprensible. [Por esta razon), el tribunal co-
muin, o el abogado, se encuentra verdaderamen-
te perdido al verse enredado y sepultado en él.

WiLLIAM PROSSER

1. Introduccion

No siempre es facil entender lo que las personas quieren. A veces porque no son
claras cuando se comunican, otras porque nosotros no tenemos el conocimiento
para entenderlas, y algunas otras porque simplemente no dicen nada. Esto ha gene-
rado que cada uno desarrolle herramientas, como el andlisis de los comportamientos
y los gestos, que permiten acercarnos lo mas posible a la real intencion de quien
queremos entender. Y es que cuando uno desea tomar decisiones vinculadas con
una persona, da intencion [de esa personal si es lo que cuenta».

Lo mismo pasa cuando un tribunal arbitral quiere decidir una controversia entre
dos o mas partes de un contrato internacional. Dado que, en la mayoria de los ca-
sos, los costos de pactar ex ante todas las condiciones y clausulas necesarias en el
contrato internacional pueden ser demasiado altos, muchas veces estas dejan, ya sea
de forma consciente o inconsciente, vacios o ambigliedades que deberan ser resuel-
tas por los arbitros si es que surge una controversia que lo justifique. Como explica
Bullard, «contratar cuesta, y [...] contratar mejor cuesta mas» (Bullard, 2007, pp. 35-
87). Por ello, se han puesto a disposicion de los arbitros ciertos mecanismos que les
permiten llenar los vacios o ambigliedades dejadas por las partes en sus contratos
internacionales y solucionar las controversias que surjan al respecto.

Uno de estos mecanismos es los «wsos del comercior o @wisos mercantiles» (en
adelante, usos del comercio), reconocido por diversos instrumentos internacionales
como la Ley Modelo CNUDMI y su Reglamento, la Convencion Europea sobre Arbi-
traje Comercial Internacional de 1961, los Principios UNIDROIT, la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercade-
rias, asi como diversas legislaciones nacionales y reglamentos arbitrales. El problema
es que existen distintas posiciones doctrinales y jurisprudenciales respecto del con-
tenido y funcion de este mecanismo, que pueden llevar a que su aplicacion en un
caso concreto sea diametralmente diferente dependiendo de cudl posicion se elija.

Por ello, en este articulo analizaremos las distintas posiciones que hay sobre el
tema e intentaremos dar mayor claridad sobre los criterios que deberian primar en
los tribunales arbitrales al momento de aplicar este mecanismo. También expondre-
mos cudl, consideramos, deberia ser la aplicacion que los tribunales arbitrales deben
darle a este mecanismo a la hora de resolver una controversia arbitral, siempre te-
niendo como premisa bidsica que el arbitraje se sustenta en la voluntad de las partes,
por lo que da intencion [de las partes] si es lo que cuenta».

| 112



La intencion si es lo que cuenta: los «usos del comercio» como mecanismo adicional a la lex
contractus para determinar la voluntad de las partes en un arbitraje internacional

2. ¢En cuales instrumentos internacionales y nacionales se han
reconocido los usos del comercio?

Mientras que en los contratos en los que no existe algin componente internacional
relevante la identificacion de la ley sustantiva implica una tarea sencilla, esta tarea se
complejiza cuando el contrato es internacional. Esto es asi porque, de acuerdo con el
principio de autonomia de la voluntad, las partes de un contrato internacional tienen
la libertad de pactar la ley o las reglas legales que deseen, pudiendo incluso, depen-
diendo del caso, elegir una ley que no tiene ninguna vinculacion con ellas mismas ni
con el lugar de ejecucion de dicho acuerdo.

Este principio ha sido recogido por la Ley Modelo CNUDMI,! asi como por una
numerosa cantidad de legislaciones nacionales —por ejemplo, la Ley de Arbitraje
Brasilena de 1996,% la Ley de Arbitraje del Reino Unido de 1996,% el Codigo de Proce-
dimientos Civiles francés,* la LPC alemana de 1998 la Ley de Arbitraje y Conciliacion
india de 1996,° la Ley de Derecho Internacional Privado suiza’ y la Ley de Arbitraje
peruana.® También ha sido reconocido este principio por convenciones internaciona-
les y reglamentos arbitrales. Por ejemplo, el Convenio CIADI senala, en su articulo 42,
que «el Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acorda-
das por las partes». Por su parte, el Reglamento CNUDMI senala en su articulo 35(1),
en la misma linea que la Ley Modelo, que <l tribunal arbitral aplicara las normas de
derecho que las partes hayan indicado como aplicables al fondo del litigio». En esa
misma linea se pronuncian el Reglamento de Arbitraje de la CCI 2017,° el Reglamento
de Arbitraje de la ICDR 2014," el Reglamento de Arbitraje de la LCIA 2014," el Regla-
mento de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo 2017" y el Reglamento
del Centro de Arbitraje de la CCL 2017.%

1 Art. 28(1).- El tribunal arbitral decidird el litigio de conformidad con las normas de derecho elegidas
por las partes como aplicables al fondo del litigio [...].

2 Art. 2(1).- Podran las partes elegir, libremente, las reglas de derecho que seran aplicadas al arbitraje,
en la medida en que no exista violacién del orden publico y las buenas costumbres.

3 Art. 46(1).- El tribunal arbitral debera decidir la controversia: (a) de conformidad con la ley elegida
por las partes como aplicable al fondo de la controversia [...].

4 Art. 1511.- El tribunal arbitral resolvera la controversia de conformidad con las normas juridicas
escogidas por las partes [...].

5 Art. 1051(1).- El tribunal arbitral decidird el litigio de conformidad con las normas de derecho elegi-
das por las partes como aplicables al fondo del litigio.

6 Art. 28(1)(b).- En el arbitraje internacional: (i) el tribunal arbitral decidira la controversia de confor-
midad con las normas juridicas elegidas por las partes como aplicables al fondo de la controversia [...].
7 Art. 187(1).- El tribunal arbitral decidira el caso conforme al derecho acordado por las partes [...].
8 Art. 57(2).- En el arbitraje internacional, el tribunal arbitral decidird la controversia de conformidad
con las normas juridicas elegidas por las partes como aplicables al fondo de la controversia.

9 Art. 21(1).- Las partes podran acordar libremente las normas juridicas que el tribunal arbitral debera
aplicar al fondo de la controversia.

10 Art. 31(1).- El tribunal arbitral aplicard la(s) ley(es) substantiva(s) o las reglas de derecho acordadas por las
partes como aplicables a la controversia.

11 Art. 22(3).- El tribunal arbitral decidird sobre la controversia de acuerdo con las disposiciones de la
ley, leyes o normas elegidas por las partes como aplicables al fondo del asunto.

12 Art. 27(1).-El tribunal arbitral decidira el fondo de la controversia con base en el derecho o en las
normas juridicas que las partes hayan acordado.

13 Art. 21(1).- Las partes pueden acordar libremente las normas juridicas que el tribunal arbitral debe
aplicar al fondo de la controversia.
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En palabras de Lalive (1978, p. 87): «Existen pocos principios mas universalmente
admitidos en el Derecho Internacional Privado que [aquel que senala] que la ley que
gobierna un contrato es aquella elegida por las partes, ya sea de forma expresa [...]
o tacitar.

Esto nos lleva a pensar que una vez que las partes han pactado una ley aplicable
al fondo, el tribunal arbitral debe resolver sin excepciones de acuerdo a dicha ley.
Sin embargo, existe otra regla, que usualmente acompana al principio de autonomia
de la voluntad, la cual, segin un sector de la jurisprudencia y la doctrina, podria
introducir excepciones a la aplicacion de la ley sustantiva elegida por las partes,
dando incluso como resultado que el tribunal arbitral termine inaplicando algunas
disposiciones de dicha ley.

Esta regla, recogida por multiples instrumentos legales de fuente nacional e in-
ternacional, dispone que los tribunales arbitrales tendrdn en cuenta los «sos del
comercio» a la hora de aplicar la ley sustantiva elegida por las partes.

Por ejemplo, la Ley Modelo CNUDMI senala en su articulo 28(4) que: <En todos
los casos, el tribunal arbitral decidira con arreglo a las estipulaciones del contrato y
tendra en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso» (cursivas anadidas).

En esa misma linea, la Convencion Europea sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional de 1961 senala, en su articulo VII, que: <En ambos casos, [ya sea si las partes
pactan o no una ley aplicable al fondol, los drbitros tendrdan en cuenta las estipula-
ciones del contrato y los usos mercantiles (cursivas anadidas).

Este lenguaje ademas es replicado por diversas leyes de arbitraje nacionales
—como el Codigo de Procedimiento Civil francés,' la LPC alemana de 1998, la Ley
de Arbitraje y Conciliacion india de 1996 y la Ley de Arbitraje peruana’— y tam-
bién por diversos reglamentos internacionales —como el Reglamento CNUDMI, "
el Reglamento de Arbitraje de la CCI 2017," el Reglamento de Arbitraje de la ICDR
2014* y el Reglamento del Centro de Arbitraje de la CCL 2017.%!

Ahora bien: existen otros dos instrumentos internacionales que regulan con ma-
yor detalle la aplicacion de los usos del comercio. Por un lado, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
senala, en su articulo 9, que:

14 Art. 1511.- [...] El tribunal arbitral siempre tomard en cuenta los usos del comercio.

15 Art. 1051(4).- En todos los casos, el tribunal arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones del
contrato y tendrd en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso.

16 Art. 28(3).- En todos los casos, el tribunal arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones del con-
trato y tendrd en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso.

17 Art. 57(4).- En todos los casos, el tribunal arbitral decidira con arreglo a las estipulaciones del con-
trato y tendrd en cuenta los usos y practicas aplicables.

18 Art. 35(3).- En todos los casos, el tribunal arbitral decidira con arreglo a las estipulaciones del con-
trato, de haberlo, y tendrd en cuenta cualquier uso mercantil aplicable al caso.

19 Art. 21(2).- El tribunal arbitral debera tener en cuenta las estipulaciones del contrato celebrado entre
las partes, si lo hubiere, y cualesquiera usos comerciales pertinentes.

20 Art. 31(2).- [...] el tribunal arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendra en
cuenta los usos mercantiles aplicables al contrato.

21 Art. 21(1).- Las partes pueden acordar libremente las normas juridicas que el tribunal arbitral debe
aplicar al fondo de la controversia.
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1) Las partes quedardn obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por
cualquier practica que hayan establecido entre ellas.

2) Salvo pacto en contrario, se considerard que las partes han hecho ticitamente
aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenian o debian haber teni-
do conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente conocido
y regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico
mercantil de que se trate.

Finalmente, los Principios UNIDROIT de 2017 senalan en su articulo 1.9 lo si-
guiente:

ARTICULO 1.9

(Usos y practicas)

(1) Las partes estan obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por
cualquier practica que hayan establecido entre ellas.

(2) Las partes estan obligadas por cualquier uso que sea ampliamente conocido y
regularmente observado en el comercio internacional por los sujetos participantes
en el trafico mercantil de que se trate, a menos que la aplicaciéon de dicho uso
sea irrazonable.

Como se puede apreciar, la aplicacion de los usos del comercio junto con la ley
sustantiva elegida por las partes es una regla ampliamente reconocida a nivel inter-
nacional que impone a los tribunales arbitrales la obligacion de tomarlos en cuenta
a la hora de elaborar el laudo y decidir la controversia. La pregunta que surge en-
tonces es: jqué significa tomarlos en cuenta?, ;aplicarlos siempre, incluso si van en
contra de la ley sustantiva elegida por las partes?, jo solo utilizarlos para interpretar
el contrato y la ley sustantiva?

Para intentar resolver estas y otras interrogantes que surgen respecto de la apli-
cacion de este mecanismo, en la siguiente seccion revisaremos primero cudl es la
génesis de los wsos del comercio» y su vinculacion con la lex mercatoria.

3. ¢Cual es el vinculo entre los usos del comercio y lalex mercatoria?

Para entender el concepto de usos del comercio es importante, primero, compren-
der la nocién de lex mercatoria. La doctrina y la jurisprudencia la definen de distin-
tas maneras. La doctrina suele agrupar las diferentes nociones en tres grupos:

a. Definicion amplia: como «un orden legal autonomo, creado de forma espontinea
por las partes que participan en relaciones comerciales internacionales y que
existe en forma independiente de los 6rdenes legales» (Park, 2010, p. 183). Por su
parte, Born explica que, de acuerdo con esta definicion, nos encontramos frente
a ana categoria del derecho internacional, separada de cualquier orden legal
nacional, derivada de y aplicable a los intercambios comerciales internacionales»
(Born, 2014, p. 2760).
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b. Definicion intermedia: como «un cuerpo de reglas sustantivas vinculadas con el
comercio internacional, incorporadas a los sistemas legales nacionales de una
manera mas o menos similar a la de los usos del comercio, y sin pretender cons-
tituir una categoria autonoma de derecho internacional> (Park, 2010, p. 183).

¢. Definicion restrictiva: como «un complemento a la ley aplicable, visto solo como
una consolidacion gradual de usos y expectativas en el comercio internacional»
(Park, 2010, p. 183).

En cuanto a las fuentes de la lex mercatoria, existe consenso respecto de que
estas son plurales y diversas, pero el consenso desaparece cuando se trata de iden-
tificarlas y determinar cudles son sus fuentes. De acuerdo con la vision restrictiva,
originada por Schmitthoff (1989b, pp. 20-37), solo existen dos fuentes de lex mer-
catoria: (1) las convenciones internacionales y las leyes modelo; y, (i) los usos y
practicas del comercio.

Por otro lado, la vision liberal, originada por Goldman (1979), acepta siete fuen-
tes distintas de la lex mercatoria: (1) principios generales del derecho de los contra-
tos internacionales, (ii) las convenciones internacionales y las leyes modelo, (iii) los
usos y practicas del comercio, (iv) las reglas uniformes, (v) los contratos y clausulas
estandar, (vi) los codigos de conducta y (vii) los laudos arbitrales. Como explica
Ayoglu, esta ultima es la posicion predominante hoy en dia (2014, p. 28).

Para los efectos de este articulo, y no obstante estar de acuerdo con la vision
liberal de la lex mercatoria, la distincion entre ambas posiciones doctrinarias resulta
irrelevante. Ambas visiones consideran los usos del comercio como una fuente in-
dubitable de lex mercatoria.

Teniendo claro que los usos del comercio son una fuente de la lex mercatoria,
en la siguiente seccion analizaremos cudl debe ser el contenido que los tribunales le
deben dar a este concepto cuando deseen aplicarlo para resolver una controversia.

4. ¢Cual debe ser el contenido del concepto de «usos del comercio»?

Como vimos en el punto 2, en muchos casos los tribunales arbitrales se encuentran
frente a una lex arbitri o a un reglamento arbitral que les exige tomar en cuenta
los usos del comercio a la hora de decidir una controversia. Esta incorporacion por
parte de los legisladores y las instituciones arbitrales, asi como la eleccion de dichos
instrumentos por las partes para resolver las disputas derivadas de un contrato,
expresan «el deseo de las partes de que tanto el contrato como la ley aplicable se
interpreten a la luz del contexto comercial> (Born, 2014, p. 26606).
Este deseo se debe, segiin Lewison (citando el caso Cunliffe-Owen v. Theather &
Greenwook de 1967), a que:
Un uso se incrementa porque todo el mundo en el mercado, conociendo dicho
uso, asume tdcitamente que el contrato que estd pactando, ya sea como compra-
dor o vendedor, se encuentra sujeto a dicho uso. El cardcter obligatorio del uso
nace de innumerables transacciones individuales llevadas cabo por las partes con
el conocimiento de que ciertos usos son pricticas usualmente respetadas en el
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mercado. Para que una prictica se convierta en un uso reconocido, debe ser cier-
ta, en el sentido que es tan bien conocida en el mercado en el que supuestamente
existe, que aquellos que llevan a cabo sus negocios en el mercado contratan to-
mando dicho uso como un término [contractual] implicito; y debe ser razonable.
(2011, p. 31D

Ahora bien: no obstante que hay en la doctrina y la jurisprudencia poca contro-
versia respecto de las razones por las cuales los usos del comercio son deseados por
las partes de un contrato comercial internacional, no ocurre lo mismo con el conte-
nido de este concepto. Asi, existen fuertes discrepancias entre aquellos que abogan
por un contenido restrictivo o limitado del concepto bajo analisis y aquellos que,
por el contrario, defienden un contenido mas extensivo o amplio de ¢l (Fouchard,
Gaillard & Goldman, 1999, p. 844; Jolivet, Marchisio & Gélinas, 2016, pp. 185-1806).
Veamos cudles son las principales diferencias entre esas posiciones.

4.1. Contenido restrictivo o limitado de «usos del comercio»

Aquellos que abogan por esta posicion parten de la premisa de que los usos del co-
mercio no deben ser confundidos con los principios generales del derecho o de los
contratos internacionales. Como comentan Delvolve, Rouche & Pointon, «en algunas
ocasiones se da una confusion lingtiistica cuando los arbitros caracterizan como
usos del comercio lo que en realidad son principios o practicas transnacionales de
aceptacion general en el comercio internacional» (2009, p. 141).

Asi, la existencia de una clausula o regla que dispone la aplicacion de los usos
del comercio «solo dispone que [el tribunal arbitral] tome en consideracion las practi-
cas, expectativas y contenido econémico de un tipo particular de transacciones em-
presariales». Esto se debe, como explica Ayoglu citando a Gaillard (Gaillard, 1991),
a que dos principios generales del derecho contractual internacional y los usos del
comercio constituyen dos diferentes categorias de fuentes y su régimen legal es
ciertamente diferente» (2014, p. 32).

Esta distincion se sustenta en que, « diferencia de los principios generales de
los contratos internacionales, los usos del comercio son internos, y no externos, al
acuerdo entre las partes» (Caso CCI N.° 13954, p. 234). En esa misma linea se pro-
nuncio el tribunal arbitral en el Caso CCI N.° 13330 de 20006: «El término lex mer-
catoria [...] es usualmente utilizado para referirse a reglas legales que tienen como
fuente el comercio internacional. Los usos del comercio, por otro lado, usualmente
constituyen parte del acuerdo de las partes (salvo que sean excluidos)» (Jolivet, Mar-
chisio & Gélinas, 2016, p. 193).

Por lo anterior, el concepto de usos del comercio debe ser entendido como uno
limitado, incluyendo solo: «a) practicas conocidas y seguidas por costumbre en un
negocio, industria o ambito profesional particular; y, (b) practicas que surgen de los
negocios entre las mismas partes [del contrato]> (Caso CCI N.° 13954, p. 234).

En esta misma linea, el tribunal arbitral del Caso CCI N.° 13139 de 2006 determind
que los usos del comercio deben entenderse «como una referencia a los usos del
comercio utilizados en una industria especifica y deben considerarse vinculantes a
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todos los participantes de esa industria en particular, pero no puede interpretarse
«como una referencia a lo que ocurre normalmente en el curso ordinario de una
empresa [en generall> (Jolivet, Marchisio & Gélinas, p. 186).

Por esta razoén, en el Caso CCI N.° 13954 el drbitro tnico determiné que los
principios legales de buena fe, autoridad aparente y actos propios son principios
generales de la contratacion internacional pero no de los usos del comercio (Caso
CCI N.° 13954).

De forma similar, el tribunal arbitral del Caso CCI N.© 11256 de 2003, con sede
en Los Angeles, se negé a aplicar los Principios UNIDROIT en virtud del articulo
17(2) del Reglamento CCI en tanto que no todas las reglas incluidas en dicho cuer-
po normativo «cumplirian per se con el test tradicional para que ciertos usos sean
aceptados como fuentes de derecho (repetitio y opinio iuris)» (Jolivet, Marchisio &
Gélinas, 2016, p. 194). Sobre esta misma base, el tribunal arbitral del Caso CCI 13284
también rechazo aplicar los Principios UNIDROIT como parte de los «usos del co-
mercio» (Jolivet, Marchisio & Gélinas, 2016, p. 194).

4.2. Contenido extensivo o amplio de wsos del comercio-

En el caso de aquellos que apoyan un contenido extensivo o amplio de usos del
comercio, se entiende que este concepto no solo incluye las practicas usuales de un
sector o negocio sino que comprende también reglas de derecho que se derivan del
derecho comparado y otras fuentes internacionales:

[De esta formal, los usos del comercio son asimilados a los principios generales
del derecho comercial internacional. [En este sentido] algunos autores son de la
opinién que la lex mercatoria tiene su fuente en los usos del comercio, en princi-
pios generalmente aplicables al comercio internacional y en laudos internaciona-
les. (Reisman, Craig, Park & Paulsson, 1997, p. 202)

En otras palabras, es necesario efectuar «una expansion de la nocion de usos del
comercio para incluir aquellos contratos que por su naturaleza son internacionales»
(Craig, Park & Paulsson, 1990, p. 614). En palabras de Derains, «l arbitraje solo pue-
de cumplir con las aspiraciones de los actores comerciales si permite que los usos
del comercio tengan el ambito de aplicaciéon mas amplio posible» (1973, p. 122).

Ademas, como bien explica Gélinas, la distincion entre los usos del comercio y
los principios generales de los contratos internacionales «se hace cada vez mas difi-
cil de sostener» (2016, p. 217). Esto es asi porque muchos de los usos del comercio
que en el pasado pertenecian solo a un negocio especifico ahora se aplican a varios
negocios. Mas atin: muchos de estos incluso han llegado a convertirse en principios
generales de la contratacion internacional a través, por ejemplo, de su inclusion en
cuerpos normativos de soft law de aplicacion general. Por ello, para Paulsson, da lex
mercatoria [...] se verfa como un refinamiento del concepto de uso [del comerciol,
para la aplicacion especifica a los contratos de caracter internacional» (1990, p. 71).

Esta expansion del concepto fue efectuada, por ejemplo, en el Caso CCI N.© 3493
de 1983, en el cual el tribunal arbitral decidio, sobre la base del articulo 13(5) del
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Reglamento CCI, que la ley sustantiva aplicable debe ser construida de tal forma que
dncluya los principios del derecho internacional que podrian ser aplicables» (Caso
CCI N.° 3493).

Otros autores y tribunales arbitrales han sido ain mas especificos sobre los ins-
trumentos internacionales que segun ellos incluyen usos del comercio. Por ejemplo,
Van der Bend, Leijten e Ynzonides explican que cuando una ley o reglamento senala
que «en todos los casos, el tribunal arbitral decidira con arreglo a los usos mercan-
tiles aplicables al caso» significa que «el tribunal arbitral puede tomar en cuenta los
Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales [...] y los
Principios del Derecho Europeo de Contratos» (2009, p. 223).

Por otro lado, en el laudo del caso CCI N.° 8502 de 1996, el tribunal arbitral
entendié en un caso sobre exportacion de arroz que: (i) la mencion en el contrato
de que las controversias serfan resueltas aplicando los Incoterms 1990 y los UPC
500 significa que «as partes han expresado su intencion mutua de que su relacion
sea gobernada por principios generales del comercio internacional [...]» (Caso CCI
N.° 8502), y (i) que debido a que los instrumentos mencionados por las partes
no contienen reglas que permitan solucionar la controversia, se deberan aplicar la
Convencion de Viena y los Principios UNIDROIT en tanto que, segun los drbitros,
estos instrumentos «eflejan usos del comercio ampliamente aceptados [...]» (Caso
CCI N.° 8502). Como se puede apreciar, a la hora de decidir, el tribunal arbitral trat6
sin distincion alguna los principios generales del comercio internacional y los usos
del comercio.

Los casos antes citados son relevantes, ya que para un importante sector de la
doctrina y la jurisprudencia los Principios UNIDROIT «o necesariamente represen-
tan usos del comercio [...]» (Marella, 2003, p. 1150). Esto queda evidenciado, por
ejemplo, en el laudo del caso CCI N.° 7375 de 1996, donde el tribunal arbitral traté
los Principios UNIDROIT como distintos a los usos del comercio relevantes para el
caso (Caso CCI N.° 7375).

4.3. ¢Qué contenido de usos del comercio deberia considerar un tribunal
arbitral en un arbitraje internacional?

Como explica Paulsson:

[Ulna de las dificultades asociadas con el uso de la palabra «sos [del comerciol»
es que su significado principal se refiere al comportamiento de las partes que se
encuentran en la conducta de los negocios diarios. El arbitro internacional busca
las reglas aplicables a una situacion patolégica: una disputa. Hay relativamente
poca dificultad en aplicar los usos en su sentido ordinario para aclarar el significa-
do del lenguaje del contrato (por ejemplo, los usos relevantes pueden indicar si el
«pago» se «ealizé» en una fecha en particular). Pero es dificil designar un «so» de-
terminante cuando una parte desea otorgar una calificacion legal a una situacion
compleja (como la neutralizacion de las obligaciones contractuales impuestas por
un evento de fuerza mayor) cuando la otra parte rechaza esa calificacion. (1990,
p. 70)
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Esto hace que sea importante que los tribunales arbitrales tengan la posibilidad
de darle un contenido extensivo a los usos del comercio, pudiendo incluir principios
generales que en muchos casos serin mas faciles de identificar y sustentar, ademas
de que contaran con mayor legitimidad de cara a cualquier proceso de anulacion o
ejecucion del laudo. De esta forma se podra darle una solucion a la controversia que
se ajuste mejor a la voluntad y comun intencién de las partes. Esto no quiere decir
que en todos los casos este concepto deberd ser asimilado a los principios genera-
les, sino que los arbitros deberian estar en la capacidad de poder incluirlos cuando
lo consideren pertinente y apropiado.

Por ello, estamos de acuerdo con Jolivet, Marchisio y Gélinas cuando senalan
que, mas alla de las distinciones conceptuales, la verdad es que:

[N]os guste o no nos guste, los principios generales del derecho empezaron a con-
taminar el concepto de usos [del comercio] ya desde los anos 1970; el titulo del
articulo de Loquin —dLa réalité¢ des usages du commerce international— no es
ninguna coincidencia. Ahora, mis de 25 anos después, podemos confirmar que la
interpretacion amplia, de acuerdo con la cual los usos [del comercio] incluyen los
principios generales del derecho, se ha extendido en el arbitraje ICC. (2016, p. 195)

Ahora: es verdad que ayudaria mucho para solucionar esta controversia si se in-
cluyen los «principios generales del derecho» o se cambiara usos del comercio por
lex mercatoria. Esta es una observacion relevante pero, finalmente, como enfatiza
Paulsson, da terminologia no importa en este contexto particular, ya que, como he-
mos visto, tienen la misma funcién normativa» (1990, p. 76).

Resuelta la interrogante respecto del contenido que debe tener el concepto usos
del comercio, en la siguiente seccion analizaremos cudl debe ser la funcion de dicha
herramienta y, en consecuencia, buscaremos entender mejor como debe ser aplica-
da por los tribunales arbitrales.

5. ¢Cual debe ser la funcion del concepto de usos del comercio?

Ademas de no existir consenso sobre cual debe ser el contenido de los usos del comer-
cio, tampoco lo hay en lo que concierne a cudl debe ser la funcion de este concepto.
Asi, un sector de la doctrina y la jurisprudencia consideran que los usos del comercio
solo deben servir para interpretar las clausulas contractuales y la ley sustantiva aplica-
ble elegida por las partes, mientras que otro sector considera que son parte integrante
del contrato, por lo que pueden incluso aplicarse en reemplazo de la ley sustantiva
pactada. Veamos cudles son las principales diferencias entre esas posiciones.

5.1. Los usos del comercio como herramienta de interpretacion del
contrato y de la ley sustantiva aplicable

Aquellos que consideran que los usos del comercio deben servir solo como una
herramienta interpretativa, parten de la premisa de que dos arbitros tienen el deber
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de [aplicar] las normas de la ley elegida por las partes y de aplicar los usos [del co-
mercio] solo de forma subsidiaria» (Gaillard, 1991, p. 210).

Eso explica por qué para ellos este concepto sirve solo «para llenar vacios y cla-
rificar ambigtiedades en el contrato» (Jolivet, Marchisio & Gélinas, 2016, p. 186). Lo
mismo considerd el arbitro unico en el Caso CCI N.° 13954 de 2007 al determinar
que los @sos del comercio» deben ser empleados solo para a interpretacion y apli-
cacion de contratos internacionales» (Caso CCI N.© 13954).

Es importante tener en cuenta que el hecho de que tengan que ser considerados
por los tribunales arbitrales «no permite ignorar la ley [sustantival aplicable», por lo
que los usos del comercio «no pueden tener prioridad sobre [ella}> (Caso CCI N.°
13954. Como explica Born, los usos del comercio «no reemplazan las normas legales
nacionales o internacionales aplicables, sino que en cambio informan como se de-
ben aplicar en un caso en particular» (2014, p. 2667). Fouchard, Gaillard y Goldman
apoyan esta posicion, en tanto que para ellos «el hecho que [los usos del comercio
en un negocio particular] deban ser tomados en cuenta en todos los casos no les
permite a los arbitros ignorar la ley [sustantiva] aplicable» (Fouchard, Gaillard &
Goldman, 1999).

Esto también ha sido reconocido por el tribunal arbitral del caso CCI N.° 13139
de 2006, que senal6 que el articulo 17(2) del Reglamento CCI (ahora articulo 21 [2])
no permite que los wsos del comercio»: «anullen] la aplicacion de alguna clausula
pactada por las partes» (Jolivet, Marchisio & Gélinas, 2016, p. 1806).

Algunos ejemplos de la aplicacion del rol interpretativo de los usos del comercio
se pueden encontrar en los siguientes casos:

— Caso CCI N.° 10977 de 2005 con sede en Singapur: el tribunal arbitral senal6
que, en virtud del articulo 17(2) del Reglamento CCI (ahora articulo 21 [2]), debia
«tomar en consideracion los usos del comercio relevantes» (Jolivet, Marchisio &
Gélinas, 2016, pp. 186-187). Por ello, utilizoé un wso del comercio» de la industria
del cemento para interpretar una cldusula contractual a través de la cual la de-
mandada le otorgd una garantia «as is, where is», determinando que esta solo se
aplicaba a la maquinaria y al equipo pero no a toda la planta de cemento (Jolivet,
Marchisio & Gélinas, 2016, pp. 186-187).

— Caso CCI N.° 13834 de 2008 con sede en Ginebra: el tribunal arbitral utilizé un
uso del comercio de la industria farmacéutica para darle contenido a un pacto de
no competencia incluido en un contrato, tomando como base el articulo 17(2)
del Reglamento CCI (ahora articulo 21 [2]) (Jolivet, Marchisio & Gélinas, 2016, p.
187).

— Caso CCI N.° 13774 del 2009 con sede en El Cairo: el arbitro tnico tom6 en cuen-
ta, en aplicacion del articulo 17(2) del Reglamento CCI (ahora articulo 21 [2]),
las Costumbres y Practicas Uniformes para los Créditos Documentarios de la CCI
(UCP 500) como parte de los usos del comercio en el ambito de letras de crédito
(Jolivet, Marchisio & Gélinas, 2016, p. 187).

— Caso CCI N.° 1458 de 2010 con sede en Ginebra: el tribunal arbitral en mayoria
decidi6 aplicar las Normas Uniformes para Garantias de Demanda de la CCI y
el Convenio de las Naciones Unidas sobre Garantias Independientes y Cartas de
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Crédito Contingente de 1995 para resolver una disputa relacionada con ciertas
garantias en tanto considero, en aplicacion del articulo 17(2) del Reglamento CCI
(ahora articulo 21 [2]), que estos eran parte de los usos del comercio aplicables
al caso especifico (Jolivet, Marchisio & Gélinas, 2016, pp. 187-188).

5.2. Los «usos del comercio» como una herramienta de determinacion de
la voluntad de las partes

A su vez, aquellos que consideran que los usos del comercio son una herramienta
de determinacion de la voluntad de las partes se apoyan en la premisa de que los
usos del comercio son «condiciones implicitas [...] que forman parte del contrato»
(Gélinas, 2016, p. 216) que «constituyen parte natural/estipulaciones no escritas del
contrator (Ayoglu, 2014, p. 32) y que se entienden incorporados por la eleccion de
una lex arbitri o reglamento arbitral que asi lo disponga. Esta posicion se sustenta
en la teoria de la incorporacion de los usos del comercio al contrato: {L]Jos usos del
comercio establecidos en algunas ramas de negocios que son conocidos o deberian
ser conocidos por las partes deberian ser considerados como parte de un contrato,
sin importar el no haber sido incorporados de forma expresa» (Ayoglu, 2014, p. 32).

Esto es reconocido por varias jurisdicciones. Asi, por ejemplo, dos codigos civiles
de Francia e Italia [...] —en sus articulos 1135 y 1374 respectivamente— reconocen
que un acuerdo privado se encuentra sujeto a un proceso a través del cual elemen-
tos externos le seran incorporados», reconociendo también que los contratos inclui-
ran obligaciones «que surgen de fuentes externas a la voluntad de las partes (i.e. la
ley, equidad, y los usos [del comercio])» (Gélinas, 2016, p. 219).

En consecuencia, los usos del comercio, como condiciones contractuales implicitas:

[Dlesplazarin naturalmente, en la mayoria de los casos, a las normas relevantes de
la ley [sustantival aplicable en tanto que no importa lo que diga [esta ley], lo mis
probable es que tenga muy pocas normas de orden publico relevantes para con-
tratos [comerciales]. Las condiciones contractuales, incluyendo [las] implicitas, ge-
neralmente [se aplican por encimal de las normas default del derecho contractual
—es decir, esas reglas [...] del que uno puede apartarse a través de un contrato
[y que configuran la mayor parte del derecho contractual] (Gélinas, 2016, p. 216)

En otras palabras, como explica Gélinas, dos usos del comercio, en tanto puedan
ser caracterizados como condiciones contractuales implicitas, desplazaran a la ley
[sustantiva] aplicable» (2016, p. 216) en tanto no exista una norma de orden publico
en dicha ley que impida la aplicacion de uno o varios usos del comercio especificos.

Ahora bien: este efecto es mas ficil de asimilar cuando la ley sustantiva ha sido
elegida por el tribunal arbitral en defecto de pacto o eleccion de las partes a través
de alguna de las cuatro distintas metodologias utilizadas por los instrumentos inter-
nacionales o nacionales para que el tribunal efectde esta eleccion (Hayward, 2017,
pp. 59-60, 62-63, 65-66, 69).% En palabras de Paulsson:

22 Las cuatro metodologias explicadas por Hayward son: (i) el voi indirecte puro»: cuando la norma
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Parecerfa particularmente apropiado evitar las peculiaridades inesperadas de un
derecho nacional en el caso de que las partes no elijan la ley aplicable. En tal
situacion, puede ser razonable concluir que las partes hicieron una «leccion ne-
gativa». Cada parte propuso su propia ley, pero cada propuesta fue rechazada; y
finalmente no se ha estipulado ninguna ley. El arbitro que da primacia a uno de
los dos actos en realidad hace exactamente lo que las partes decidieron no hacer.
(Paulsson, 1990, p. 72)

Distinta es la situacion en la que las partes si han elegido una ley sustantiva apli-
cable al contrato. Esta es la circunstancia en la que la aplicacion de los wsos del
comercio» como herramienta para la determinacion de la voluntad de las partes se
ve mas amenazante (Gélinas, 2016, p. 218).

Sin embargo, existen diversos casos en los que reconocidos arbitros han adopta-
do esta posicion. Un ejemplo de esto es el Caso CCI N.° 2090, en el cual un tribunal
con sede en Paris rechazo un argumento técnico basado en las reglas francesas
sobre notificacion y aplico usos del comercio para determinar si existié o no una
notificacion valida. En este caso, los arbitros «consideraron que era apropiado tener
en cuenta el grado de familiaridad que podria tener el de una parte pakistani con
respecto a una ley extranjera que él habia aceptado para regir el contrato» (Paulsson,
1990, pp. 72-73).

Otro ejemplo es el Caso CMI International, Inc. v. Ministry of Roads and Trans-
portation resuelto por la Segunda Camara del Tribunal de Reclamos Iran-Estados
Unidos (Gotanda, 1996, p. 51), en el cual el tribunal senalé que no aplicaria la ley
elegida por las partes, la Ley del estado de Idaho, a la determinacion de los intere-
ses compensatorios, sino los «principios generales del derecho». Para llegar a esta
conclusion el tribunal se basé en el articulo 5 de la Declaracion del Gobierno de la
Republica Popular de Argelia sobre la Resolucion de Disputas entre el Gobierno de
los Estados Unidos y el Gobierno de la Republica Islamica de Irdn, el cual senala
que dicho tribunal debera decidir «omando en cuenta los usos del comercio rele-
vantes [...]. Aqui vemos que el tribunal no solo considerd que los usos del comercio
debian primar sobre la ley sustantiva, sino que dicho concepto debia ser interpre-
tado de forma extensiva, ya que lo equipara a los principios generales del derecho.

En esta misma linea se han pronunciado los tribunales arbitrales de los siguientes
€asos:

requiere que el tribunal aplique una regla de conflicto pero no identifica cudl debe ser la aplicada,
usando como unico criterio que esta regla sea apropiada o aplicable (ver, por ejemplo, el articulo 28(2)
de la Ley Modelo CNUDMI 2000); (i) el voi indirecte «westringido»: cuando la norma requiere que el
tribunal aplique una regla de conflicto especifica, la cual usualmente implica la aplicacion del test de la
conexion mas directa (ver, por ejemplo, el articulo187(1) de la Ley de Derecho Internacional Privado
de Suiza de 1987); (iii) el voi direct puro»: cuando la norma no requiere que el tribunal utilice normas
de conflicto y autoriza que elijan de forma directa la ley sustantiva (ver, por ejemplo, el articulo 57 de
la Ley de Arbitraje Peruana de 2008); y, (iv) el voi direct «guiado»: cuando la norma no requiere que el
tribunal utilice normas de conflicto y autoriza que elijan de forma directa la ley sustantiva pero identi-
fica factores que el tribunal tendrd que tener en cuenta para su eleccion (ver, por ejemplo, el articulo
3(3) del Reglamento CAM del 2010).
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— Caso CCI N.° 12957 (siendo la ley de fondo la ley de Mauricio).

— Caso CCI N.° 13400 (siendo la ley de fondo la ley de Suiza).

— Caso CCI N.° 14831 (siendo la ley de fondo la ley de Iran).

— Caso CCI N.° 3903 (siendo la ley de fondo la ley del estado de Nueva York) (Go-
tanda, 1996, p. 51).

En estos casos, los tribunales arbitrales entendieron que los usos del comercio
comprenden los principios generales de la contratacion internacional y que estos
principios se deben entender incorporados a los contratos entre las partes, permi-
tiéndoles inaplicar las disposiciones sobre intereses incluidas en las leyes sustantivas
elegidas por los contratantes y aplicar porcentajes que segun ellos se encuentren
mas alineados con la practica comercial internacional.

5.3. ¢Qué funcion deben cumplir los usos del comercio en un arbitraje
internacional?

Como explica Asken, mds alla de las discusiones tedricas sobre la funcion de los
asos del comercio», no queda ninguna duda de que en la prictica arbitral:

1. Los ‘usos del comercio’ son usualmente tomados en cuenta por los tribunales
arbitrales, cuando sean aplicables, sea que el contrato o las reglas lo provean o
no. [...]

2. Cuando el contrato o las reglas arbitrales disponen la aplicacion de los ‘usos del
comercio’, los tribunales arbitrales los siguen. [...]

3. Los ‘usos del comercio’ establecidos entre las partes son comunmente acep-
tados como [...] vinculantes para las partes [...] [y si quieren] evitar su impacto
deben expresamente excluir su aplicacion del contrato. (1996, pp. 474-475)

Sin embargo, en la mayoria de los casos en los que un tribunal aplica sin dudarlo
los usos del comercio, lo hace como una herramienta para «confirmar, influenciar
o incluso controlar la aplicacion de la ley nacional elegida por las partes», en tanto
que para determinar la verdadera intencion de las partes siempre serd necesario
«omar en cuenta el contexto comercial internacional en el que el contrato se firmoé»
(Gélinas, 2016, p. 218).

Por lo anterior, los arbitros tienden a demostrar que su decision no solo se ajusta
a la ley sustantiva elegida por las partes, sino también a otras fuentes de la lex mer-
catoria, dentro de las cuales se encuentran los usos del comercio. Esto ocurrio, por
ejemplo, en el Caso CCI N.° 14020, en el cual el tribunal arbitral reforzé su decision
explicando que el resultado obtenido aplicando la ley inglesa era el mismo resultado
obtenido aplicando los usos del comercio (Caso CCI N.° 14020).

Este ejercicio también es efectuado en aquellos casos en los que el tribunal se
encuentra con vacios o con normas poco claras. Un clasico ejemplo es la referencia
a los Principios UNIDROIT o a los Principios Generales del Derecho Europeo, y a
sus respectivos comentarios, para fortalecer la conclusion a la que ha llegado el tri-
bunal sobre la base de la aplicacion de la ley elegida por las partes. La referencia a
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los usos del comercio y otras fuentes de lex mercatoria en estos casos «no suele ser
particularmente controversial> (Gélinas, 2016, p. 218).

Sin embargo, hay otros casos bastante mids excepcionales, en los que «a aplica-
cion de una norma oscura o parroquial de la ley sustantiva elegida por las partes
podria ser totalmente inesperada o claramente injusta» (Gélinas, 2016, p. 218). Por
ello, al inaplicar una o varias disposiciones de la ley sustantiva, el tribunal se estara
asegurando de que su laudo contenga un resultado que se ajuste a la intencion o
las legitimas expectativas de las partes a la hora de contratar. Lo que ocurre es que

[Lla interpretacion de los contratos internacionales requiere el reconocimiento del
contexto transnacional que subyace en estas transacciones. La justificacion practi-
ca no es dificil de comprender. Para facilitar el comercio internacional, el régimen
de contratos internacionales no debe ser un campo minado de las disposiciones
ocultas de las leyes nacionales. (Paulsson, 1990, p. 71)

Como explica Gélinas:

[L]Ja designacion de una ley nacional por las partes, es muy similar a la incorpo-
racion al contrato de condiciones externas. [Los arbitros] no siempre tratan estas
condiciones incorporadas al mismo nivel que las condiciones que fueron espe-
cificamente redactadas por las partes: las ultimas tienen mayor probabilidad de
representar, en todo su detalle, la verdadera intencion de las partes. (2016, p. 218)

Por lo anterior, consideramos que los usos del comercio deberian ser utilizados
como una herramienta para determinar cudl es la voluntad de las partes en tanto
deben ser entendidos como condiciones implicitas de sus contratos. Esto no quiere
decir que siempre se tendran que utilizar para inaplicar disposiciones de la ley sus-
tantiva. Esta posicion serfa excesivamente simplista y desconoceria no solo la natu-
raleza del arbitraje internacional sino también principios basicos de interpretacion
contractual que disponen: (i) que se deben excluir aquellas interpretaciones que
hagan que una cldausula contractual sea inaplicable; y, (ii) que las diversas clausulas
deben interpretarse de forma sistematica, encontrandoles el sentido que resulte del
conjunto de todas.

Todo lo contrario. Esto quiere decir que el tribunal arbitral deberd contar con la
mayor cantidad de opciones para poder darle a la controversia una solucion que
se ajuste a la voluntad de las partes, inaplicando alguna norma de la ley sustantiva
elegida por las partes solo cuando esta sea totalmente irreconciliable con la finalidad
del contrato.

6. Conclusion
Como se ha podido apreciar, los usos del comercio pueden ser una herramienta

bastante util para «garantizar el mas alto respeto por la intencion y las expectativas
razonables de las partes, sobre las cuales depende la integridad del arbitraje inter-
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nacional> (Gélinas, 2016, p. 219). Sin embargo, para que esta herramienta alcance su
maximo potencial en las manos de los tribunales arbitrales debe contar con ciertas
caracteristicas que han sido analizadas en el presente articulo:

a. Debe tener un contenido amplio que permita asimilarlo a los principios generales
y deje libre el camino a los tribunales para que puedan tener a su disposicion la
mayor cantidad de fuentes de la lex mercatoria; y,

b. Debe tener como funcién la determinacion de la voluntad de las partes, debien-
do ser utilizada no solo como herramienta interpretativa de la ley sustantiva sino
como una condicion contractual implicita que permita entender las expectativas
de las partes detras del contrato.

Todo lo anterior dejard en libertad a los tribunales arbitrales de determinar, en
cada caso concreto, y con el apoyo de las partes a través de la presentacion de evi-
dencia documentaria, testimonial y de expertos, como deben aplicarse los «usos del
comercio» para que se ajusten a lo que las partes entendieron o debieron entender a
la hora que iniciaron su relacion contractual internacional. Como explica Paulsson,
la importancia de los wsos del comercio», aplicada en este sentido:

[N]o serfa la misma en todos los casos, y deberi serlo a la luz de su justificacion
final como parte de la expectativa razonable y legitima de las partes. Asi, una
empresa extranjera establecida desde hace mucho tiempo en Francia puede estar
sujeta a estadndares franceses especificos, en lugar de a un uso internacional. Y, sin
duda, los usos relevantes de ciertos tipos de comercio a menudo serdn especificos
para esta drea de actividad, diferentes y, quizds, en ocasiones, divergentes con
respecto a los usos internacionales generales. (1990, pp. 75-76)

Esto permite que los tribunales arbitrales resuelvan «su falta de entrenamiento
intenso en la ley [sustantiva] aplicable a un arbitraje especifico» (Jolivet, Marchisio &
Gélinas, 2016, p. 196).

Adicionalmente, serd importante que las partes tomen en cuenta una serie de
precauciones para asegurarse de que los usos del comercio sean aplicados correc-
tamente a una controversia derivada de su relacién contractual, entre las cuales
sugerimos:

Primero, que las partes pacten de forma cuidadosa su clausula arbitral, eligiendo
una lex arbitriy un reglamento arbitral que contenga una disposicion expresa que
permita la aplicacion de los usos del comercio y una ley sustantiva aplicable al fon-
do del contrato, que no contenga normas irrazonables o parroquiales que fuercen a
los tribunales a encontrar alguna via para no aplicarlas a la hora de decidir.

Segundo, que las partes incorporen de forma expresa la mencion de cualquier
instrumento internacional de soft law que contenga los principios generales del
derecho y/o usos del comercio que las partes estimen deban ser obligatoriamente
aplicables a la hora de resolver cualquier controversia derivada de su contrato. Esto
ayudara a reducir la incertidumbre respecto a la aplicacion de las distintas fuentes
de lex mercatoria en cada arbitraje.
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Como explica Born, si das partes acuerdan cldusulas contractuales que especifican
la aplicacion a sus relaciones de ciertos “usos del comercio™, o si «eligen una ley que
explicitamente declara la aplicabilidad de los “usos del comercio™, le generarin mas
certidumbre al tribunal arbitral para aplicar un uso del comercio especifico como si
fuera una condicion implicita, que debe ser «jecutada como cualquier otro aspecto
del acuerdo [entre las partes) (2014, p. 2667). Esto ocurrio, por ejemplo, en el Caso
CCI N.° 11849, en el que las partes habian elegido expresamente la aplicacion de los
UPC 500, y en el Caso CCI N.° 8502, en el cual las partes habian elegido expresamente
la aplicacion de los Incoterms y de los UPC 500.

Tercero, que las partes elijan de forma muy cuidadosa a los miembros del tribu-
nal arbitral, ya sea a la hora de pactar la clausula arbitral, incluyendo caracteristicas
especificas que las partes consideren importantes para resolver su caso, o, mas im-
portante aun, a la hora que surge la controversia, revisando bien la experiencia con
la que cuenta cada candidato y cualquier documento juridico que hubieran produ-
cido, ya sea publicacion o laudo.

Esto es importante en tanto que, como explica Paulsson, da aplicacion de estas
normas para los contratos internacionales es un desafio digno de los juristas mds
talentosos» (1990, p. 75). Esto se debe a que: {Llos buenos arbitros son también
habiles comparativistas [quienes] sin importar si las partes han o no elegido una
ley [sustantival aplicable, [...] siempre se apoyan en una multiplicidad de normas,
identifican convergencias y puntos en comun, y aislan el parroquialismo» (Jolivet,
Marchisio & Gélinas, 2016, p. 196).

En resumen, lo que queda claro es que si las partes tienen cuidado al pactar el
contenido de su cldusula arbitral y elegir a sus arbitros, si surge una controversia,
los usos del comercio servirdn, como comento6 Jean Robert —antiguo vicepresidente
de la Corte Internacional de Arbitraje, cuando se incluyeron los «sos del comercio»
por primera vez en el Reglamento CCI de 1975— como «a puerta que permitira a los
arbitros liberarse de las limitaciones legalistas> (Jolivet, Marchisio & Gélinas, 2016,
p. 195). Esto hara posible que el arbitraje internacional cumpla con la finalidad para
la que fue creado: «como una herramienta flexible y pragmatica de resolucion de
disputas» (Jolivet, Marchisio & Gélinas, 2016, p. 195) que demuestre que la intencion
de las partes si es lo que cuenta.
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La imprescriptibilidad de los crimenes
internacionales: antecedentes juridicos de la
Convencion ONU de 1968 sobre esta materia’

José Burneo Labrin

Veinte anos son, pareciera, suficientes para que lo imperdonable de-
venga milagrosamente perdonable: de pleno derecho y de un dia al
otro lo inolvidable es olvidado. Un crimen que era inexpiable hasta
mayo de 1965 [al cumplirse veinte afios del fin de la Segunda Guerra
Mundial], cesa subitamente de serlo a partir de junio: como por un
encanto magico y entonces el olvido oficial o legal comienza esa
tarde a medianoche. Es legitimo perseguir un criminal durante veinte
anos: pero a partir del vigésimo primer ano, aquéllos que no han
perdonado todavia caen de pronto por efecto de la preclusion en la
categoria de rencorosos. Veinte anos, tal es el plazo. (Jankélevitch,
1971, p. 17)

No sé si sos varon o mujer. S¢ que naciste. Me lo aseguré el padre
Fiorello Cavalli, de la Secretaria de Estado del Vaticano, en febrero de
1978. [...] siempre me repugno la posibilidad de que llames «papa» a
un militar o policia ladrén de vos, o a un amigo de los asesinos de
tus padres. [...] Ahora tenés casi la edad de tus padres cuando los
mataron y pronto serds mayor que ellos. Ellos se quedaron en los 20
anos para siempre. Sofiaban mucho con vos [...]. Me gustaria hablarte
de ellos y que me hables de vos [...]. Para reparar de algin modo
este corte brutal o silencio que en la carne de la familia perpetrd la
dictadura militar. Para darte tu historia [...]. A lo mejor podés salir de
ese misterio para entrar en otro: el del encuentro con un abuelo que
te espera. (Gelman, 1999, p. 8)

Sumilla

La Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad (en adelante, también, la Con-
vencion), fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su Resolucion 2391 (XXIID) de 26 de noviembre de 1968, habiendo
entrado en vigor el 11 de noviembre de 1970 de conformidad con su ar-
ticulo VIIIL. Este trabajo pretende indagar sobre las razones que llevaron

1 La temdtica de este articulo forma parte de la investigacion que el autor realiza sobre la imprescrip-
tibilidad de los crimenes internacionales.
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a la comunidad internacional a adoptar en 1968 la Convencion sobre
imprescriptibilidad.La investigacion realizada permite afirmar que la co-
munidad internacional reacciono, en los anos sesenta del siglo pasado,
ante el riesgo de que, al no existir una norma juridica internacional
convencional sobre la cuestion de la imprescriptibilidad penal de los
crimenes internacionales, ciertos paises, entre ellos la Republica Federal
Alemana de entonces, aplicaran a los crimenes perpetrados por los nazis
las reglas de la prescripcion de la accion penal y/o de la pena que regia
para los delitos comunes. El autor analiza la disparidad de regimenes ju-
ridicos, ratione temporis, vigentes en los Estados antes de 1968, respecto
de la sancion penal de los delitos comunes. Y de la misma manera que
no existia en derecho internacional una norma juridica convencional
sobre la imprescriptibilidad de los crimenes internacionales, tampoco
contaba el derecho penal de los Estados con normas juridicas al res-
pecto. En cuanto a la cuestion de la existencia de una norma juridica
consuetudinaria sobre la imprescriptibilidad en derecho internacional, si
bien en la época estudiada no se formul6 abiertamente, existe consenso
reflejado en multiples instrumentos internacionales anteriores a 1968,
en el sentido de que, segun el derecho internacional, los crimenes in-
ternacionales no deben quedar impunes y que ningin obstidculo podra
oponerse a su sancion penal.

1. Introduccion

La cuestion de la imprescriptibilidad de los crimenes internacionales es un tema
nuevo en el derecho internacional. La primera vez que este se pronuncio de manera
expresa al respecto fue mediante la adopcion en 1968, por las Naciones Unidas, de
la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y contra la
Humanidad.

Es necesario precisar que la Convencion antes mencionada habia sido precedi-
da de multiples instrumentos internacionales, los cuales, si bien no mencionaban
expresamente la cuestion de la imprescriptibilidad, se habian pronunciado contra
la impunidad de los responsables de crimenes internacionales proscribiendo los
mecanismos que la favorecen. Uno de esos instrumentos internacionales, tal vez el
primero, adoptado medio siglo antes, fue el Tratado de Versalles (1919), que puso
fin a la Primera Guerra Mundial.

Por las anteriores consideraciones, cabe preguntarse respecto de las razones que
hicieron necesaria la aprobacion de la Convencién mencionada sobre imprescripti-
bilidad, pese a la existencia de multiples instrumentos internacionales que proscri-
bian la impunidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad.

| 134



La imprescriptibilidad de los crimenes internacionales: antecedentes juridicos de la Convencion ONU
de 1968 sobre esta materia

Respecto de las razones que condujeron a la adopcion de la Convencion de
1968, nuestra posicion es que se debi6 a la concurrencia de varios factores. En este
articulo nos limitaremos a uno de ellos, cuyo enunciado seria el siguiente: la Con-
vencion de 1968 tiene su origen en el hecho de que, al no existir una norma juridica
internacional que estableciera la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de
lesa humanidad, era necesario un tratado internacional que la estableciera. Ello por
cuanto la Republica Federal de Alemania, mediante declaracion oficial de fecha 25
de marzo de 1964, declaré que, en estricta aplicacion de sus leyes penales, otorgaria
la prescripcion de todos los crimenes de guerra y de lesa humanidad perpetrados
por los nazis y sus colaboradores al cumplirse 20 anos del fin de la Segunda Guerra
Mundial, a saber, el 9 de mayo de 1965.

La necesidad de un tratado sobre la imprescriptibilidad de los crimenes interna-
cionales se hizo tanto mas evidente por cuanto, en ese entonces, en Europa y a nivel
mundial habia diversas posiciones respecto de la prescripcion de la accion penal y/o
de la pena en lo que concierne a los delitos comunes, de modo que, por lo general,
no se hacia mencion en la legislacion penal interna a los crimenes de guerra y/o de
lesa humanidad. En sintesis, habia ciertos Estados que establecian la prescripcion de
la accion penal y/o de la pena, pero habia también otros que establecian la impres-
criptibilidad, en ambos casos respecto de los delitos comunes.

A continuacion desarrollaremos, primero, la nocion de prescripcion en derecho
penal comparado antes de la Convencion ONU de 1968; en segundo lugar, la res-
puesta juridica en Europa y otros paises ante la prescripcion anunciada en marzo de
1964 por la Republica Federal de Alemania; en tercer lugar, los diversos instrumen-
tos internacionales que, antes de la Convencion mencionada, se pronunciaron con-
tra la impunidad de los crimenes de guerra y contra la humanidad; y, para terminar,
algunas consideraciones finales.

2. La nocion de prescripcion en derecho penal comparado antes de
la Convencion ONU de 1968

2.1. Definicion de la nocion de prescripcion de la accion publica y de la pena

El derecho penal comparado conoce desde hace mucho tiempo dos clases de pres-
cripcion extintivas, es decir que extinguen determinadas competencias del Estado:
por una parte, la prescripcion de la accion publica persecutoria de un delito deter-
minado, y, por otra, la prescripcion de la pena que los tribunales de justicia impu-
sieron a un delincuente.

En cuanto a la accion publica, en su tratado de derecho penal, el profesor Bouzat
(1951, p. 533) explica que la prescripcion de la accion publica supone que ningin
juzgamiento condenatorio se ha producido a la fecha en que se declara la prescrip-
cion; esta institucion juridica, por lo tanto, depende del procedimiento penal en vi-
gor. En resumen, la prescripcion de la accion puablica extingue, en razén del tiempo
transcurrido, la competencia estatal de actuar contra un presunto delincuente que
todavia no ha sido juzgado (Merle & Vitu, 1967, p. 669).
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En lo que se refiere a la prescripcion de la pena, es aquella que se aplica luego
de la condenacion definitiva y sustrae al condenado de los efectos de la condena,
cuando la pena no ha sido ejecutada en el plazo fijado por la ley (Bouzat, 1951, p.
533). Segln este mismo autor, dos reglas gobiernan la prescripcion de la pena: (i) la
prescripcion no invalida la condena que ha sido pronunciada, y ii) esta prescripcion
crea unicamente una dispensa definitiva de ejecucion de la pena, aplicindose solo
a las penas susceptibles de actos de ejecucion forzada sobre el condenado concer-
nido o sobre sus bienes (Bouzat, 1951, pp. 537 y 538). De este modo, la fuerza de
ejecucion de la condena es afectada en su totalidad cuando un cierto tiempo ha
transcurrido desde la emision de la condena (Merle & Vitu, 1967, p. 1290).

En conclusion, podemos decir, con Glaser (1965, pp. 518 y 519), que el cardcter
procesal de la prescripcion de la accion publica no tiene un efecto absoluto. Es
decir, la supresion de la accion publica acarrea la desaparicion de la competencia
estatal de persecucion penal, pero no implica una declaracion de inocencia respecto
del delito en cuestion, esto es, la infraccion penal no se borra ni anula.

2.2. La prescripcion, segin el antiguo derecho romano, no se aplico a
los crimenes mas graves de entonces

El antiguo derecho romano, durante la Republica, no otorgd ninguno de los dos
tipos de prescripcion: por una parte, no se aceptd la prescripcion de la accion pe-
nal persecutoria antes de la sentencia condenatoria; y, por otra parte, tampoco fue
permitida la prescripcion de las penas impuestas mediante una sentencia firme. La
situacion cambio parcialmente durante los primeros emperadores romanos. En parte
porque, a partir de entonces, si bien se autorizo la prescripcion de la accion publica
respecto de los delitos menos graves:

a) no se modificaron las normas del derecho romano mediante las cuales no se
aplica ningln tipo de prescripcion a los crimenes mas graves —por ejemplo, el
parricidio—, en cuyo caso la ley romana (L. 10 D. de leg. Pomp. de parric. 48,
5) establecio: «worum qui parricidli poena teneri possunt, semper accusatio per-
mittitur [...]) accusatio suppositi partus nulla temporis proescriptione depellitur»
(Allard, 1868, p. 361). En otros términos, los crimenes mds graves eran impres-
criptibles durante la Republica como durante el periodo imperial;

b) no se modificaron las normas del derecho romano mediante las cuales no se
aplica en ningln caso, como regla general, la prescripcion de la pena, particular-
mente en el caso de las penas publicas (Hauss, 1869, pp. 593 y 594).

2.3. La doctrina europea sobre la imprescriptibilidad, respecto de los
crimenes mas graves de derecho comiin, antes de la Convencion de

las Naciones Unidas adoptada en 1968

Con el antecedente del antiguo derecho romano, entre los primeros intelectuales
que formularon una posicion favorable a la imprescriptibilidad de los crimenes mas
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graves debe mencionarse a Cesare Beccaria (1764) en su mundialmente reconocido
libro Dei delitti e delle pene, y a Jeremie Bentham (1802). Segin Beccaria (1764, p.

74):

Cuando se trata de los crimenes atroces, de los cuales la memoria subsiste largo
tiempo entre los seres humanos, siempre que tales crimenes sean debidamente
probados, no debe otorgarse ninguna prescripcion a favor del criminal cuando se
ha sustraido a la sancién penal mediante la fuga. [...] Pero no es asi en el caso de
los delitos no conocidos o poco considerables: en estos casos es necesario fijar un
plazo, después del cual, el culpable, ya castigado por su exilio voluntario, puede
reaparecer sin temor de nuevos castigos.

Bentham (1802, pp. 147-149), por su parte, afirma:

Nada de acuerdos con los malvados de este tipo de crimenes. Que la espada del
castigo permanezca siempre sobre sus cabezas. El especticulo de un criminal dis-
frutando en paz del fruto de su delito, protegido por las leyes que €l ha violado,
es un estimulo para los malhechores, un motivo de dolor para la gente de bien, un
insulto publico a la justicia y a la moral. [...] Para sentir en su crudeza este absurdo
de la impunidad adquirida por efecto del lapso de tiempo transcurrido, no hace
falta sino suponer la existencia de una ley concebida en estos términos: Pero si el
ladrén, el asesino, el que adquiere injustamente el bien de otro, lograra eludir du-
rante veinte anos la vigilancia de los tribunales, su habilidad serd recompensada,
y el fruto de su crimen serd legitimo entre sus manos.

Avanzado ya el siglo XIX, un insigne penalista belga sustenta la imprescriptibili-
dad de los crimenes atroces de la siguiente manera:

La prescripcion de las penas, como la prescripcion de la persecucion penal, repo-
sa sobre el mismo principio que sirve de base al derecho de sancionar penalmen-
te que ejerce una sociedad. Para ser legitima, la pena debe ser necesaria para el
mantenimiento del orden publico y ttil por los efectos que ella produce. Estas dos
condiciones no se encuentran en absoluto en el caso de penas aplicadas luego
de un cierto lapso de tiempo. En efecto, la sociedad no tiene interés en sancionar
infracciones cuyo recuerdo se ha borrado. [...]. Pero el recuerdo de los hechos y
la necesidad de la represion se conservan mucho mas tiempo en el caso de los
grandes crimenes [...], el tiempo de la prescripcion debe ser mayor o menor segin
la mayor o menor gravedad de las infracciones. Y concluye: En verdad, los crime-
nes atroces continian vivos en la memoria del pueblo, atin luego de la expiracion
del plazo fijado por la prescripcion. (Hauss, 1869, pp. 594 y 742)

Finalmente, el jurista francés H. Donnedieu de Vabres, quien seria luego uno de
los cuatro jueces titulares del Tribunal Internacional de Nuremberg (1945-1940), es-
cribi6é en su tratado (1941) de derecho criminal y legislacion penal comparada que,
en la antigua Francia, <{habia] crimenes cuya sancion penal era imprescriptible en
razon de su cardcter odioso: los crimenes de lesa majestad, en especial>.
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El mismo jurista francés explica que la situacion cambié radicalmente con la
adopcion del Codigo Penal Napolednico en 1810, puesto que instituyé la prescrip-
cion para todo tipo de delitos. En este contexto, Donnedieu de Vabres desecha los
argumentos a favor de la prescripcion por cuanto, desde el punto de vista de los
principios, la prescripcion atenta contra el respeto de la cosa juzgada. Y, desde el
punto de vista practico, el jurista afirma que la prescripcion otorga un premio a los
delincuentes mas habiles y, por tanto, mis peligrosos. En cuanto al argumento que
atribuye a los fugitivos remordimientos por lo que hicieron, y que serian suscepti-
bles de constituir una expiacion, tal argumento desconoce la verdadera mentalidad
de los delincuentes profesionales (Donnedieu de Vabres, 1941, p. 551).

2.4. Lalegislacion penal comparada, sobre la prescripcion o la
imprescriptibilidad de los delitos comunes, antes de marzo 1964

Si bien la Convencién ONU sobre imprescriptibilidad se adopt6 el ano 1968, hemos
tomado como fecha de referencia para esta seccion el ano 1964. Esto por cuanto, segin
mencionamos antes, fue en marzo de 1964 cuando la Repuablica Federal de Alemania
anuncio que aplicaria, a partir del 9 de mayo de 1965, sus normas penales de prescrip-
cion de la accion penal a todos los crimenes perpetrados por los nazis y sus colaborado-
res; anuncio que motivo una protesta generalizada en Europa e incluso modificaciones
inmediatas en la legislacion penal de diversos paises europeos y de otros continentes en
lo que se refiere al régimen ratione temporis de los delitos en general.

A continuacion presentamos un primer grupo de paises que establecio la impres-
criptibilidad en su legislacion penal (apartado 2.4.1) y, luego, un segundo grupo que
establecio la prescripcion (apartado 2.4.2).

2.4.1. Paises que establecieron la imprescriptibilidad en su legislacion
penal en el periodo anterior a 1964

Algunos paises establecieron en sus codigos penales la imprescriptibilidad de la

accion publica y/o de la pena respecto de los crimenes mas graves, y aceptaron la

prescripcion de los otros crimenes o delitos. A continuacion algunos ejemplos.

a) En el caso de Francia, durante los siglos anteriores al Codigo Napolednico de 1810,
las normas penales establecian la imprescriptibilidad de los delitos en general.
Incluso luego de este, que generalizo la prescripcion para todo tipo de delitos,
«] Codigo de Justicia Militar de 1928 (arlticulo] 202) excluyo la prescripcion, en
tiempo de guerra, respecto de la desercion al enemigo o a otros paises extranjeros,
considerando a quienes han desertado como culpables de un crimen de lesa pa-
tria» (Donnedieu de Vabres, 1941, p. 551). Este mismo criterio fue mantenido en el
Codigo de Justicia Militar francés de 1965 (articulos 115 y 387), puesto que declara
imprescriptibles ciertos delitos (Merle & Vitu, 1967, pp. 670 y 1292).

b) En el derecho germanico de la Edad Media, los delitos perseguibles de oficio son
imprescriptibles, aceptindose la prescripcion en el caso de delitos perseguibles
cuando la denuncia ha sido presentada por la persona lesionada (delitos priva-
dos). Esta situacion se modificara en varios estados alemanes durante los siglos
XVI y XVIIL. En el caso de Austria, segun la ley penal de 1803 y la ley penal de
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1852, es imprescriptible la accion publica respecto de los crimenes sancionados
con la pena de muerte, y, en cuanto a la prescripcion de la pena, la prescripcion
se aplicara si, cumplido el plazo exigido por la ley, el delincuente tiene un com-
portamiento conforme a las prescripciones de la ley (Glaser, 1965, pp. 515y 516).

¢) En el caso de Suiza, sus normas penales tradicionalmente no admitian la prescrip-
cion de la accion publica para los crimenes graves pasibles de la pena de muerte
o de la reclusion a perpetuidad. La situacion cambiaria con la entrada en vigor
del Cédigo Penal suizo de 1937 a principios de 1942 (Graven, 1965, p. 134).

d) Los paises de tradicion juridica del Common-Law, tales como Inglaterra, Estados
Unidos de América y Canadi, instituyeron tradicionalmente la imprescriptibilidad
de la accion publica. Asi, en los Estados Unidos no existe obstaculo para que los
crimenes de guerra sean perseguidos sin ningin plazo de prescripcion legal; ade-
mas, salvo un Estado (Nuevo México), no existe prescripcion de la persecucion
penal en el caso de asesinato (Grupo Americano de la AIDP, 19606, p. 593). Y, en
el derecho canadiense, «n principio todas las infracciones criminales son impres-
criptibles a menos que la ley establezca expresamente un plazo de prescripcion»
(Kos-Rabcewicz-Zubkowski, 1989, p. 207).

2.4.2. Paises que establecieron la prescripcion en su legislacion penal en
el periodo anterior a 1964

a) Francia. Diversos paises europeos se inspiraron en el Codigo Penal francés de
1810, el cual estableci6 la prescripcion en general para todo tipo de delitos, con
las excepciones vistas en el apartado anterior de acuerdo con los codigos milita-
res franceses (Donnedieu de Vabres 1941, p. 551).

b) Prusia y el Imperio aleman. En lo que se refiere a Alemania Federal, el Codigo Penal
de Prusia, adoptado el ano 1851, inspirado en el Codigo Penal francés de 1810, fue
a su vez el texto inspirador del Codigo Penal del Imperio Aleman, en vigor desde el
ano 1871, hasta su modificacion definitiva por el Codigo Penal de la Republica Fede-
ral de Alemania, adoptado en 1975. Este nuevo Codigo es profundamente diferente
del antes vigente y fue completado mediante una ley sobre la ejecucion de las penas,
en vigor desde el 1 de julio de 1977 (Ancel & Marx, 1981, p. 319).

¢) Espana. El Codigo Penal espanol establecio la prescripcion de la accion publica
y de la pena para todo tipo de delitos (Rodriguez, 1981, pp. 649 y 651).

d) Bélgica, los Paises Bajos, Suecia, Noruega. En términos andlogos a lo expuesto en
este apartado, los paises mencionados en este literal establecieron la prescripcion de
la accion publica y de la pena para todo tipo de delitos (Mertens, 1974, pp. 80 y 81).

3. Europa frente a la prescripcion anunciada por el gobierno federal
aleman: 1964-1965

3.1. El anuncio del gobierno federal aleman en marzo de 1964

Un ano antes de que se cumpla el vigésimo aniversario del fin de la Segunda Guerra

Mundial, el gobierno federal aleman, mediante una declaracion oficial publicada en
el boletin oficial de fecha 25 de marzo de 1964, fijé su posicion sobre la prescripcion
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de la accion publica persecutoria respecto de los crimenes cometidos por los nazis
durante la guerra. Manifesté entonces que, en estricta aplicacion de sus normas legales
penales, al cumplirse 20 anos desde el fin de la Segunda Guerra Mundial prescribirian
todos los crimenes antes mencionados que no hubieran sido sancionados penalmen-
te. La declaracion tuvo un impacto enorme a nivel internacional, especialmente en los
paises europeos tanto del bloque occidental, liderado por los Estados Unidos, como
en los paises del bloque entonces socialista, liderado por la Union de Republicas So-
cialistas Soviéticas (URSS), pero también en muchos otros paises.

De este contexto dio cuenta, a principios del ano 1965, uno de los grandes juristas
de entonces, J. Graven, en un articulo escrito en la prestigiosa revista juridica de su
pais, Revista Penal Suiza, e intitulado: Los crimenes contra la humanidad pueden be-
neficiarse de la prescripcion?. El jurista mencionado escribié en el articulo precitado:

Es comprensible la intensa emocion que hallamos en la opinién publica a nivel
mundial, y el interés que deben tener todos los juristas ante el anuncio, realizado
por la Alemania Federal, respecto de la prescripcion de los crimenes cometidos
por el régimen nacional-socialista hitleriano, contra las leyes de la guerra entre
paises civilizados y contra las leyes de la humanidad. Alemania Federal, si bien se
desolidariza clara y categéricamente del régimen politico hitleriano, declara que, en
estricta aplicacion de su legislacion penal vigente, la prescripcion de tales crimenes
debe otorgarse desde el 9 de mayo de 1965, es decir, veinte anos después de la
capitulacion sin condiciones de la Alemania nacional-socialista. (1965, p. 113)

En efecto, explica el mismo jurista:

[...] el parrafo 67 del Codigo Penal de la Alemania Federal, dispone la prescrip-
cién de la persecucion penal en el caso de los crimenes pasibles de la pena de
muerte o de la reclusion perpetua, cuando han transcurrido veinte anos sin que
haya sido condenado el presunto delincuente. (1965, p. 114)

De esta manera, el gobierno federal aplicaria Unicamente las reglas generales
validas para los crimenes ordinarios, previstas en su Codigo Penal.
El anuncio del gobierno federal significaba que los criminales nazis no descubiertos:

podrian regresar en calidad de turistas a los lugares donde ellos habrian de-
linquido, sin que fueran inquietados por las autoridades locales; los presuntos
delincuentes podrian asi reinstalarse en su lugar de origen para disfrutar de la
impunidad legal que se les ha otorgado. (Grynfogel, 1998, p. 14)

La posicion del gobierno federal alemidn tenia entonces el apoyo mayoritario
de la opinion publica de su pais, que, segiun Graven, desearia que cesara la per-
secucion de los criminales de guerra; y una encuesta de opinién en ese entonces
«muestra que un 65% (sesenta y cinco por ciento) de hombres y un 76% (setenta y
seis por ciento) de mujeres son opuestos a que se prosiga con la persecucion de los
criminales de guerra» (Graven, 1965, p. 173).
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3.2. Laopinion publica internacional, especialmente en Europa, expreso
su rechazo a la prescripcion anunciada por el gobierno federal
aleman

En junio de 1964, dos meses después de conocerse la declaracion oficial del gobier-
no federal aleman sobre la imprescriptibilidad, tuvo lugar en Varsovia una conferen-
cia internacional en la que participaron juristas e instituciones de 16 paises de Eu-
ropa. La conferencia tenia como finalidad pronunciarse sobre la declaracion oficial
precitada. La resolucion adoptada por la conferencia, el 6 de junio de 1964, senala:

No existe en derecho internacional ninglin principio que establezca un plazo de
prescripcion en general, y, en particular, un plazo de prescripcion respecto de los
crimenes de guerra y de los crimenes nazis. En efecto:

* Las reglas de derecho internacional permiten la persecucion penal ante los tri-
bunales y la sancion penal de tales crimenes [...]

* la persecucion y la sancion penal de estos crimenes no deben ser consideradas
exclusivamente de la competencia interna de los Estados sino como una obliga-
cion internacional e universal impuesta a los Estados por el Derecho de Gentes
universal [...]

La Conferencia estima en consecuencia que se violaria el Derecho Internacional si
un pais, refiriéndose a las reglas establecidas y que conciernen a la prescripcion
de los crimenes de derecho comun, rechaza la persecucion de los crimenes nazis
bajo el pretexto de que se trata unicamente de asesinatos individuales reprimidos
por el derecho penal comun. (Graven, 1965, pp. 128 y 129)

Ademas de la conferencia de Varsovia, en diversos Estados se hicieron publicas
manifestaciones coincidentes con el contenido de la resolucion alli adoptada y cu-
yos aspectos principales hemos transcrito arriba.

Veamos a continuacion algunos ejemplos (Graven, 1965, pp. 120 a 122):

i) La URSS realizo, el 24 de diciembre de 1964, una declaracion oficial en el sentido
de que no era conforme al derecho internacional la prescripcion que Alemania
Federal habia decidido aplicar a partir de mayo de 1965.

ii) El gobierno de los Estados Unidos emitié el 8 de enero de 1965 una nota mediante
la cual expresa su rechazo a la prescripcion en cuestion, y, con fecha 24 de enero
del mismo ano, 68 miembros de la Cidmara de Representantes del mismo pais di-
rigieron una peticion al presidente del Bundestag (Asamblea Nacional del Estado
Federal alemdn cuyos integrantes son elegidos mediante el sufragio universal), asi
como al presidente del Bundesrat (organismo del Estado aleman cuyos integrantes
son elegidos a nivel de cada region), con el fin de que los miembros de la Dieta
Federal intervengan con el objeto de impedir que la persecucion penal de los
criminales de guerra nazi no se beneficie de la prescripcion prevista para el 9 de
mayo de dicho ano.

iii) En Israel (octubre de 1964), en Austria y en los paises del bloque comunista —tales
como la URSS, Checoslovaquia, Polonia, Alemania del Este, Hungria y Bulgaria— se
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adoptaron leyes estableciendo la imprescriptibilidad de los crimenes perpetrados
por los nazis y sus colaboradores (Mertens, 1974, pp. 15 y 16; Herzog, 1965, p. 361).
En el caso de Bélgica, se adopto una ley de fecha 3 diciembre de 1964 con efectos
limitados en el sentido de que extendia en 10 anos el plazo de prescripcion respecto
de la pena de muerte pronunciada por atentar contra la seguridad del Estado duran-
te la Segunda Guerra Mundial (Herzog, 1965; Mertens, 1974, pp. 40 y 41).

iv) En Francia, el Parlamento aprobo, con fecha 26 de diciembre de 1964, la Ley N.°
64-1326, que indica:

Articulo Gnico. Los crimenes contra la humanidad, tal como han sido definidos
por la Resolucion de las Naciones Unidas con fecha 13 de febrero de 1946, ha-
ciendo suya la definicién de los crimenes contra la humanidad segun figura en
la Carta del Tribunal Internacional [de Naremberg| de fecha 8 de agosto de 1945,
son imprescriptibles por su naturaleza. (Codigo Procesal Penal de Francia, 1997-

1998, p. 1195)

v) En Suiza, 28 miembros del Consejo Nacional enviaron una carta, con fecha 17 de
marzo de 1965, al presidente del Bundestag de Alemania Federal, argumentando
en el sentido de que dos crimenes nazis suscitan todavia en nuestros dias, un
horror inmenso entre los pueblos mas diversos de nuestro planeta. Debe hacerse
todo lo posible para que tales atrocidades no puedan jamas repetirse. En razén
de su caricter particular, toda prescripcion que establezca la no-persecucion de
los autores de tales monstruosidades deberia ser dejada de lado».

A nivel del Consejo de Europa, la Asamblea Consultiva se pronuncié en contra
de la prescripcion en cuestion, segin la Recomendacion 415 de fecha 28 de enero
de 1965, dirigida al Comité de Ministros del mismo Consejo. La recomendacion con-
sidera necesaria la elaboracion de una convencion europea al respecto, «encargando
a un Comité de expertos gubernamentales de su elaboracion a fin de asegurar la
imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad». De esta manera, la Re-
comendacion 415 fijaba una posicion que comprendia todos los crimenes contra la
humanidad en general, y no solo aquellos cometidos por los nazis y sus colabora-
dores (Mertens, 1974, p. 116). El Comité de Ministros, recibida la Recomendacion
415, consideré entonces mas adecuado que das negociaciones tengan lugar en el
marco mas amplio de las Naciones Unidas, y no en el marco limitado del Consejo
de Europa» (Mertens, 1974, p. 121; véase también Mertens, 1988, p. 71).

4. Los instrumentos internacionales que proscribieron la impunidad
de los crimenes de guerra y contra la humanidad

4.1. El Tratado de Versalles del 26 de junio de 1919
Establece en su capitulo VII Sanciones, que tanto el emperador (articulo 227) como

las personas acusadas de haber cometido actos en violacion de las leyes y costum-
bres de la guerra serin sancionados no obstante que pudiera existir algin procedi-
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miento ante un tribunal de Alemania o de sus aliados, debiendo el gobierno aleman
entregar a tales personas para su juzgamiento por los Aliados y Poderes Asociados
(articulos 228 a 230). No se menciona ningin plazo de prescripcion para hacer efec-
tivas las medidas previstas en el Tratado.

4.2. El tratado denominado Acuerdo de Londres, de fecha 8 de agosto de
1945, el cual creo el Tribunal Internacional de Niremberg

Para el juzgamiento de los mas altos responsables de los crimenes perpetrados por
los nazis y sus colaboradores del Eje Europeo. No se reconoce ni se menciona, ni en
el Tratado ni en el Estatuto del Tribunal, anexo al tratado, ninguna limitaciéon o im-
pedimento para el juzgamiento y sancion de los justiciables. Sin embargo, en el caso
de la Ley N.° 10, de fecha 20 de diciembre de 1945, promulgada por los Aliados con
el fin de que fuera aplicada por todos los tribunales militares aliados en Alemania al
juzgar a los criminales de guerra no comprendidos en el juicio de Niuremberg, si se
establecié una mencion expresa al tema que nos ocupa. En efecto, la Ley N.° 10, en
su articulo II, 5.° parrafo, establecio:

[...] el acusado no se podrd beneficiar de ningtiin derecho de prescripcion en lo
que concierne al periodo del 30 de enero de 1933 al 1ro de julio de 1945, tampo-
co de ningun limite, indulto o amnistia otorgado por el régimen nazi ni podra ser
invocado para oponerse al proceso o a la condena.

4.3. Tribunal de Tokio

Algo semejante a lo resenado en el caso del Tribunal de Nuremberg podemos afir-
mar respecto de las normas que rigieron al Tribunal de Tokio, creado por los Aliados
con fecha 19 de enero de 1946. El Tribunal de Tokio era competente respecto de los
mas altos responsables de los crimenes perpetrados por el Imperio japonés durante
la Segunda Guerra Mundial. Sin embargo, en el Tratado de Paz con el Japon, de
fecha 15 de septiembre de 1947, se establecié expresamente que los responsables
de crimenes de guerra y contra la humanidad no podran oponer en ningin caso el
beneficio de la prescripcion (articulo 2).

4.4. Tratados de paz luego de la Segunda Guerra Mundial, firmados el
afio 1947, con Italia, Bulgaria, Finlandia, Rumania y Hungria

En todos ellos se establecio la no pertinencia de la prescripcion respecto de los cri-
menes de guerra y contra la humanidad (Mertens, 1974, p. 2009).

4.5. LaConvencion de las Naciones Unidas para la Prevencion y la Sancion
del Crimen de Genocidio, adoptada el 9 de diciembre de 1948

Esta Convencion tiene una extraordinaria importancia en relacion con el tema que
nos ocupa, pese a no hacer mencion expresa a la prescripcion. Entre los aspectos
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por resaltar podemos mencionar los siguientes: la nocion de crimen internacional;
el caracter de crimen erga omnes que justifica la sancion mediante una jurisdiccion
internacional, asi como la intervencion de las Naciones Unidas; el alcance ratione
personnaey ratione temporis de la norma juridica relativa a este crimen internacio-
nal, de manera que no se limita a los nazis y a sus colaboradores ni al contexto de
una guerra; la no validez de normas juridicas internacionales relativas a inmunidades
que otorgan impunidad a los actos de Estado, jefes de Estado, altos funcionarios,
etcétera. Lo anterior tiene como antecedente, a su vez, la Resolucion 96 (I) adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 11 de diciembre de 1946, que
refuerza el alcance ratione temporis de la Convencion. Esto por cuanto la Resolucion
96 (1) declara, el ano 1946 —es decir, antes de que la Convencion fuera aprobada—,
que este crimen internacional:

a) des] contrario a los objetivos de las Naciones Unidas» (1.° parrafo, Considerandos
de la Resolucion) por lo que “es un asunto de preocupacion internacional” (3.°
parrafo, idem);

b) {y que] es un crimen de “Derecho de Gentes” [ “under international law’] que el
mundo civilizado condena y por el cual los autores y sus complices deberan ser
castigados, ya sean estos individuos particulares, funcionarios publicos o estadis-
tas [...}» (1.° parrafo, parte resolutiva, idem);

¢) dnvita a los Estados que son Miembros de las Naciones Unidas, a promulgar las
leyes necesarias para la prevencion y castigo de este crimen» (2.° parrafo, parte
resolutiva, idem).

Estamos ante un crimen internacional, segin la Resolucion 96 (D), establecido
mediante normas juridicas internacionales consuetudinarias o de jus cogens, es de-
cir, que entrafa obligaciones a nivel universal, aun cuando no exista un tratado
internacional al respecto. Esta posicion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas serd reiterada en diversos pronunciamientos por la Corte Internacional de
Justicia, segin analizaremos a continuacion.

4.6. La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia (CIJ)

La Corte Internacional de Justicia (CIJ) se ha pronunciado en repetidas ocasiones
sobre el crimen internacional de genocidio, dejando en claro que se trata de un
crimen de derecho internacional sancionado, por una parte, mediante el tratado de
las Naciones Unidas de 1948, que analizamos en el acapite anterior (4.5), y, por otra
parte, mediante normas juridicas internacionales consuetudinarias o de jus cogens.

4.6.1. En la Opinion Consultiva relativa a reservas a la convencion sobre
genocidio emitida el aiio 1951, la CIJ afirma:

[...] los principios que estdn a la base de la Convencion [sobre Genocidio] son

principios reconocidos por las naciones civilizadas como obligando a los Esta-
dos fuera de todo vinculo convencional. Una segunda consecuencia es el carac-
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ter universal a la vez de la condena del genocidio y de la cooperacion necesaria
para liberar a la humanidad de un flagelo tan odioso [...]. (CIJ, 1951, p. 23)

En este primer pronunciamiento sobre crimenes internacionales, la CIJ deja en
claro que el contenido central de la convencion sobre prevencion y sancion del
genocidio obliga a los Estados fuera de todo vinculo convencional, es decir, estin
obligados todos los Estados sean o no Partes en dicha convencion.

4.6.2. En la sentencia Barcelona Traction, Ligth and Power Company,
Limited, la CIJ declaro:

32. [...] las obligaciones de los Estados frente a la comunidad internacional en
su conjunto [...] por su naturaleza misma atafien a todos los Estados. Vista la im-
portancia de los derechos en causa, todos los Estados pueden ser considerados
como teniendo un interés juridico a que estos derechos sean protegidos; se trata
de obligaciones erga ommnes.34. Estas obligaciones derivan, por ejemplo, en el
Derecho Internacional contemporineo, de la puesta al margen de la ley de actos
de agresion, del genocidio, pero también de los principios y reglas que atanen a
los derechos fundamentales de la persona humana, incluida la proteccion contra
la prictica de la esclavitud y la discriminacion racial [...].

4.6.3. Enla sentencia de fondo en el caso Croacia vs. Serbia, de 3 de febrero
2015, la CIJ fijo su posicion sobre el crimen internacional de genocidio
en los siguientes términos:

87. La Corte, de otro lado, ha precisado que la convencién sobre genocidio con-
tenia obligaciones erga ommnes. Ademas, ella ha destacado que la prohibicion
del genocidio revestia el cardcter de una norma imperativa (jus cogens).

En sintesis, la Corte Internacional de Justicia refuerza mediante su jurisprudencia
la posicion segun la cual los crimenes internacionales, por sus caracteristicas —en
la especie crimen de genocidio, pero también los crimenes que afectan derechos
fundamentales de la persona humana— han sido establecidos mediante normas
internacionales convencionales en algunos casos, pero también mediante normas
juridicas consuetudinarias o de jus cogens cuyo alcance es universal. Una conse-
cuencia de esta universalidad, por ejemplo, afirma la CIJ, radica en el hecho de que
la obligacion que tiene cada Estado de prevenir y de reprimir el genocidio no esta
limitada territorialmente por la Convencion.

5. Consideraciones finales
Primera. La imprescriptibilidad de los crimenes internacionales fue establecida, por
primera vez en derecho internacional, mediante la Convencion de las Naciones Uni-

das sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y contra la Humanidad,
adoptada el ano 1968.
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Segunda. Segiin hemos analizado en este articulo, la Convencion antes mencionada
tuvo como precedentes multiples e importantes instrumentos internacionales, los cua-
les, si bien no se habian pronunciado sobre la imprescriptibilidad en cuestion, salvo
excepciones de alcance limitado, habian fijado una posicion muy clara en contra de la
impunidad de los responsables de crimenes internacionales. Como hemos analizado,
la fundamentacion en contra de la impunidad que encontramos en los mencionados
instrumentos internaciones anteriores a la Convencion de 1968 debe ser considerada
como la base juridica de la imprescriptibilidad de los crimenes internacionales.

Tercera. El texto que nos parece el mas importante respecto de la proscripcion de
la impunidad es la Convencion de las Naciones Unidas para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio, adoptada el 9 de diciembre de 1948. Ello por cuanto es un
tratado internacional que no se refiere a la sancion penal de los vencidos de las dos
guerras mundiales, como lo son los tratados de Versalles de 1919 y el denominado
Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945, que crea el Tribunal Internacional de
Nuremberg. Los aportes de la Convencion sobre Genocidio precitada al derecho inter-
nacional, respecto del tema que nos ocupa, los podemos resumir como sigue:

a) el crimen internacional de genocidio, de acuerdo con lo que se establece en la Con-
vencion, permite afirmar que dicho crimen internacional no puede recibir el mismo
tratamiento que los delitos comunes, incluidas las disposiciones sobre prescripcion,
como pretendia la Republica Federal de Alemania al cumplirse 20 anos del fin de
la Segunda Guerra Mundial; y es que no se trata de delitos comunes de asesinato,
sino de delitos de derecho internacional que no dependen del derecho penal de los
Estados: «el genocidio es un delito de derecho internacional contrario al espiritu y
los fines de las Naciones Unidas» (1.° parrafo de los considerandos), y se refiere no
solo a asesinatos sino que incluye actos que no son asesinatos, asi como diversas
modalidades de participacion, y no solo al ejecutor material (articulos 11 y IID;

b) por lo tanto, la proscripcion de este delito es universal y no concierne tnicamen-
te a la jurisdiccion penal territorial de un Estado ni a las reglas de la jurisdiccion
extraterritorial (competencia pasiva, competencia activa, interés real del Estado):
es un delito que «el mundo civilizado condena» (idem);

©) no se refiere a crimenes perpetrados Unicamente en el contexto de una guerra
sino que pueden cometerse en tiempo de paz: es un crimen «ya sea cometido en
tiempo de paz o en tiempo de guerra» (articulo D;

d) el interés de la comunidad internacional, puesto que es un delito erga omnes,
segun lo calificard ulteriormente la Corte Internacional de Justicia (supra, acapite
4.0), justifica que pueda ser juzgado por una Corte Penal Internacional compe-
tente (articulo VI), o que cualquier Estado pueda solicitar la intervencion de las
Naciones Unidas para la prevencion o la represion de actos de genocidio (ar-
ticulo VIID, o que las controversias sobre este crimen internacional puedan ser
llevadas ante la Corte Internacional de Justicia (articulo IX);

e) no se trata de una norma de excepcion aplicable Gnicamente a los nazis y sus cola-
boradores, sino a toda persona que cometa este crimen internacional (articulo IV);

f) las sacrosantas —hasta esa época seguin algunos, pese al juicio de Nuremberg—
vigentes normas de derecho internacional clasico que establecian inmunidades
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(actos de Estado, obediencia debida, etcétera) de las que gozaban, ratione per-
sonnae, los jefes de Estado o de Gobierno, altos mandos militares, funcionarios,
o ratione materiae, los delitos politicos, son desechadas; es decir, las inmunida-
des clasicas del derecho internacional no son aplicables cuando se trata de este
crimen internacional (articulos IV y VID;

g) establece la sancién penal no solo de quienes estin vinculados a un Estado sino
también de los particulares, es decir, de quienes actian de manera independiente
del Estado (articulo IID);

h) establece que los Estados Partes tienen la obligacion de imponer sanciones pena-
les eficaces en el marco de lo antes expuesto.

Cuarta. La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia (ver supra, acapite
4.6), ademas de confirmar los aportes sintetizados en el parrafo inmediato prece-
dente que se refieren a obligaciones de los Estados Partes en la Convencion de
1948, realiza tres aportes fundamentales a la temdtica que nos ocupa. Estos aportes
consisten en que la CIJ:

a) extiende dichos aportes a nivel universal por cuanto la prohibicién del crimen
de genocidio dimana de normas juridicas internacionales consuetudinarias y/o
de jus cogens cuyo alcance es universal, es decir, obliga a todos los Estados del
mundo aunque no sean Estados Partes en la Convencion de 1948;

b) precisa que la jurisdiccion universal es de recibo, en virtud del caricter universal
de la prohibicion del genocidio, pese a que la Convencion de 1948 no la prescri-
be (tampoco la excluye; simplemente no la menciona en su articulo VD);

©) la proteccion de los derechos fundamentales de la persona humana, derechos-bienes
protegidos por los tipos penales constitutivos de los crimenes de genocidio y contra
la humanidad, forman parte de las obligaciones erga omnesy, en consecuencia, di-
manan de normas juridicas internacionales consuetudinarias y/o jus cogens.

Quinta. La Convencién adoptada el ano 1968 fue considerada necesaria por la
comunidad internacional por cuanto, al no existir una norma juridica internacional
expresa, todos los crimenes impunes que habian sido perpetrados por los nazis y
sus colaboradores durante la Segunda Guerra Mundial podian ser declarados pres-
critos al cumplirse 20 anos del fin de la mencionada Guerra, es decir, el 9 de mayo
de 1965. Esta prescripcion fue anunciada por la Republica Federal de Alemania en
marzo de 1964, en un contexto en el que la normativa penal de los Estados estable-
cia en algunos casos la prescripcion y en otros la imprescriptibilidad de la accion
penal y/o de la pena respecto de los delitos comunes. Pese a esta diversidad de
regimenes juridicos en derecho penal comparado sobre el régimen ratione temporis
de la prescripcion de delitos comunes, habia una virtual unanimidad entre los Esta-
dos europeos y en los dos Estados lideres del mundo bipolar de entonces, Estados
Unidos y la URSS, respectivamente, en el sentido de que no era admisible la pres-
cripcion anunciada por la Republica Federal de Alemania. Asi se inici6 el debate en
el seno de las Naciones Unidas, que concluy6 con la aprobacion de la Convencion
de 1968, cuyo contenido fue muy diferente del esperado originalmente.
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Avances (y retrocesos) jurisprudenciales en la
labor de la Corte Penal Internacional a proposito
de los 20 anos de su creacion

Michelle Reyes Milk

Sumilla

Este articulo tiene como objetivo analizar algunos de los aportes mas
importantes en dos casos emblematicos que llegaron a la Corte Penal
Internacional: el primero, contra Thomas Lubanga, y el segundo, contra
Jean-Pierre Bemba. Estos casos se diferencian, en primer lugar, por el
momento en el que llegaron al tribunal en La Haya, siendo el caso Lu-
banga el primero en haber sido concluido, mientras el caso Bemba fue
uno de los ultimos. Ademas, se distinguen por la naturaleza del acusado:
Lubanga es un exguerrillero en la Republica Democratica del Congo, en
tanto Bemba ejercio el cargo de vicepresidente (en el mismo pais). Otra
gran diferencia que marca estos dos casos es la modalidad de la respon-
sabilidad: mientras que Lubanga fue acusado y condenado como autor
mediato, el caso contra Bemba se dio en su calidad de jefe al mando,
siendo la primera ocasion en que la Corte tendria oportunidad de pro-
nunciarse sobre ambas modalidades. Por ultimo, los casos se diferen-
cian en la naturaleza y extension de los cargos imputados. Asi, si bien
realizar un andlisis del caso Bemba cobra particular sentido en el 2018-
2019, dada su reciente absolucion, el caso Lubanga —concluido hace
casi siete anos— sigue siendo un precedente indiscutible en materia de
reclutamiento y utilizaciéon de menores de 15 anos en las hostilidades,
asi como una leccion en torno a un ndmero de errores y oportunidades
perdidas. El articulo, finalmente, dedica unas lineas al caso contra Bosco
Ntaganda. Si bien este caso aun no ha concluido, el proceso ya nos ha
dejado importantes precedentes en el derecho internacional que vale la
pena analizar.

1. Introduccion

El 17 de julio de 1998, 120 Estados negociadores tomaron una decision historica
en Roma, que respondia a diversos esfuerzos fallidos o postergados a lo largo del
siglo XX: la puesta en marcha de un tribunal penal internacional permanente, y
con vocacion de universalidad, para juzgar a los responsables por los crimenes mas
atroces que atentan contra la humanidad en su conjunto. Esa promesa se concretod
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aquella madrugada en Roma, y el compromiso de casi dos tercios de la comunidad
internacional se materializo en lo que hoy conocemos como el Estatuto de Roma.

Han pasado 20 anos desde aquella conferencia historica. A lo largo de estas dos
décadas hemos sido testigos de la esperanza que trajo la puesta en marcha del siste-
ma creado por el Estatuto de Roma, pero también presenciado los grandes desafios
que la Corte ha tenido que atravesar en ese camino. Estos desafios han respondido
a diversos factores: retos judiciales, lecciones para la Fiscalia, presiones por parte de
las grandes potencias, compromisos fallidos por parte de Estados Partes, un presu-
puesto limitado para la Corte, por mencionar solo algunos.

Frente a ese panorama, el vigésimo aniversario del Estatuto de Roma representa
una oportunidad para todos los que trabajamos en el fortalecimiento del sistema
instaurado por el Estatuto. Es una oportunidad para fortalecer nuestro entendimien-
to en torno al sistema pero, sobre todo, para renovar nuestro compromiso con la
justicia internacional y poder hacer un ejercicio de balance —o stocktaking— acerca
de los avances y desafios frente a la CPI. Ello incluye, por supuesto, detenerse en
algunos de los desarrollos jurisprudenciales mas importantes de la Corte.

Desde la llegada del primer sospechoso al tribunal de La Haya en 20006, a la fecha
contamos con seis casos concluidos, que han culminado en tres condenas (Lubanga,
Katanga y Al Mahdi) y tres absoluciones (Ngudjolo, Bemba y Gbagbo y Blé Gou-
de). En el caso de Gbagbo y Blé Goude, absuelto en primera instancia en enero de
2019, la Fiscalia ha senalado que apelard el veredicto una vez que se emita la sen-
tencia por escrito. Ademds, ha habido cargos no confirmados por la Sala de Cues-
tiones Preliminares, cargos retirados por la Fiscalia, o procesos suspendidos en los
siguientes casos: William Ruto y Joshua Arap Sang (cargos confirmados y proceso
posteriormente terminado), Henry Kiprono Kosgey (cargos no confirmados), Uhuru
Kenyatta (cargos confirmados y luego retirados), Francis Muthaura (cargos confirma-
dos y luego retirados), Mohammed Hussein Ali (cargos no confirmados), Abu Garda
(cargos no confirmados) y Callixte Mbarushimana (cargos no confirmados). Ademas,
un caso ha sido declarado inadmisible a la luz del principio de complementariedad:
el de Abdullah Al Senussi.

En este escenario, es posible afirmar que la jurisprudencia de la CPI es atun joven,
pero no por ello menos valiosa. Esta ha cubierto, o viene cubriendo, temas como re-
clutamiento de nifios y ninas soldados; responsabilidad de mando; violencia sexual
y violencia intra filas; proteccion de bienes culturales como crimen de guerra, inclu-
yendo casos de bienes de patrimonio de la humanidad; 6rdenes de arresto contra
jefes de Estado en funciones y otros altos mandatarios, entre otros temas.

Sin 4nimo de desestimar cada uno de estos casos, este articulo se centrard prin-
cipalmente en los casos Lubanga y Bemba, por considerar que han brindado diver-
sos aportes a la rama del derecho penal internacional, aunque también han dejado
importantes preguntas y lecciones aprendidas en el camino. Asimismo, nos referi-
remos, en menor grado, al caso Ntaganda, actualmente ad portas de su conclusion
en la CPL
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2. El caso Lubanga: la esperanza de un tribunal «con dientes»

2.1. La exclusion de crimenes de violencia sexual: una oportunidad
perdida para las victimas de violencia sexual y de género

Casi siete anos después de la sentencia que condend a Tomas Lubanga a 14 anos de
prision por el crimen de reclutamiento y alistamiento de menores de 15 anos, y por
usarlos para participar activamente en hostilidades, resulta atn relevante reflexionar
sobre este caso historico por las diversas lecciones que dejo; algunas de las que, a
la fecha, atin deben ser superadas e implementadas. Por ello, no podemos dejar de
abordar este caso, y en las siguientes lineas nos centraremos en rescatar los princi-
pales aportes —y criticas— a €l, con el objetivo de analizar cuanto se ha avanzado
a la fecha en algunas cuestiones como la investigacion y judicializacion de crimenes
de violencia sexual y de género.

El primer caso que llego6 a la Corte Penal Internacional fue emblematico e histori-
co en muchos sentidos. Contextualizado en la investigacion en la Republica Demo-
cratica del Congo (RDC) —que habia autorremitido su propia situacion en marzo de
2004, una medida impulsada por el propio exfiscal de la CPI, Luis Moreno Ocampo
(Bosco, 2014, p. 96)—, el caso Lubanga calmé a quienes temian que la Corte se
convertirfa en una corte inactiva (Bosco, 2014, pp. 90-91).

Tomdas Lubanga fue el lider de la Union de Patriotas Congoleses (UPC), y jefe
al mando de su rama militar, las Fuerzas Patridticas por la Liberacion de Congo
(FPLO). Se lo acuso de reclutar y alistar a nifnos menores de 15 anos y usarlos para
participar activamente en las hostilidades perpetradas en la RDC entre 2002 y 2003,
concretamente en la region de Ituri (CPI, 2007, parrafos 242 y ss.). Estas acciones
se dieron en el marco del conflicto armado que se llevo a cabo en la RDC por mas
de dos décadas y, en concreto, por las acciones realizadas en Ituri, que enfrent6 a
las etnias Hema y Lendu desde el ano 1999, situacion que se vio exacerbada por el
ingreso y posterior ocupacion, entre 1999 y 2003, de tropas de las Fuerzas Armadas
ugandesas (HRW, 2012, p. 2).

Lubanga fue acusado en su calidad de coautor mediato (en conjunto con su coa-
cusado, Bosco Ntaganda), a la luz del articulo 25.3.a del Estatuto. Tras su traslado a
La Haya en marzo de 2000, se dio inicio a un largo proceso que tuvo que ser inte-
rrumpido en distintos momentos por diversas razones, incluyendo la suspension del
proceso frente a la objecion del fiscal de compartir mas de 200 documentos de infor-
macion con la defensa y los jueces (alegando confidencialidad de estos), asi como
la posterior negativa del fiscal a revelar la identidad de un intermediario que habria
obtenido evidencias sobre el terreno en representacion de la Fiscalia (Bosco, 2014,
pp- 139-141; HRW, 2012, p. 8). La decisién en torno a la confirmacién de cargos se
dio casi un ano después de la llegada de Lubanga a La Haya, el 29 de enero de 2007;
el juicio se inici6 formalmente el 26 de enero de 2009 y, tres anos después (el 14 de
marzo de 2012), se emiti6 el veredicto condenatorio, condena que fue reafirmada
por la Sala de Apelaciones el 1 de diciembre de 2014.

El caso Lubanga se centro en cargos limitados acerca de los delitos contemplados
en el articulo 8.2.e.vii del Estatuto. Ello suscitd no pocas criticas de diversos actores,
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incluyendo victimas de violencia sexual, quienes se vieron frustradas con la falta de
inclusion de cargos en torno a esta categoria de crimenes, sobre todo tras informes
y evidencia que apuntaban a la comision de otros crimenes perpetrados en Ituri por
Lubanga y sus tropas, incluyendo matanzas de otros grupos ¢étnicos, ejecuciones
sumarias, tortura, violacion sexual, esclavitud sexual, reclutamiento y utilizacion
de ninos soldados, y pillaje (HRW, 2012, p. 3). Diversas organizaciones hicieron un
llamado a la Fiscalia de la CPI a continuar con sus investigaciones y considerar la
presentacion de nuevos cargos a la luz de serios alegatos de violencia sexual per-
petrada por tropas del UPC; no obstante, ello no llevo a una ampliacion de cargos
(FIDH, 2018, pp. 14-15). Una de las voces mas autorizadas en la materia, la orga-
nizaciéon Women’s Initiatives for Gender Justice (WIG]J), alzé la voz en reiteradas
ocasiones por la ausencia de cargos sobre violencia sexual. Liderada por muchos
anos por Brigid Inder, quien luego seria nombrada asesora especial de la fiscal de
la CPI en materia de género al asumir Fatou Bensouda la Fiscalia, WIG]J emitié un
fuerte comunicado tras la conclusion del proceso en noviembre de 2011 (previo a la
sentencia), donde indico lo siguiente:

The DRC has one of the highest rates of sexual violence in the world. The Tturi
region, where the UPC operates, continues to experience ongoing conflict and mi-
litia attacks, and eastern DRC has been described by Margot Wallstrom, the United
Nations Secretary-General’s Special Representative on Sexual Violence in Conflict,
as the ‘rape capital of the world’.

It was therefore shocking to many of us that the announcement in 2006 of the case
against Thomas Lubanga did not include charges for such crimes and overlooked
the suffering of thousands of victims of this conflict and victims of this militia. It
was unimaginable to us and to our partners in eastern DRC, grassroots women’s
rights and peace advocates, that the Office of the Prosecutor (OTP) had not in-
vestigated these crimes in their initial strategy. It was also beyond comprehension
that the OTP then decided not to undertake any specific investigations into these
crimes in the 6 months between when Mr Lubanga was taken into ICC custody
in March 2006 and before the Confirmation Hearing in November of that year.
Still further, the OTP did not investigate these crimes between the Confirmation
Hearing and the start of the trial two years later in January 2009. In fact, there was
almost three years from when Mr Lubanga was taken into custody until the trial
started — plenty of time in which the OTP could have conducted investigations of
gender-based crimes in relation to child soldiers, thereby expanding thematically
on their original charges and providing a more accurate reflection of the crime
base. In our view, the OTP could have amended the document containing the
charges, sought and held a Confirmation Hearing on such charges and still have
been ready for trial three years later, with the rights of the accused to prepare his
defence fully observed. (WIGJ, 2011, pp. 2-3)

Como se puede apreciar, a pesar de que Ituri fue catalogada como «la capital de

la violacion sexual» por la entonces representante especial del secretario general de
las Naciones Unidas, la Fiscalia no tom6 en consideracion los diversos informes y
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llamados a la ampliacion de cargos, aunque procedimentalmente existian las vias
para ello; a saber, mediante la modificacion del documento que contenia los cargos,
y a través de una posterior solicitud de una audiencia de confirmacion de cargos.

La decision de la Fiscalia de no incluir cargos adicionales habria respondido a la
consideracion del exfiscal Moreno Ocampo de presentar los cargos con la eviden-
cia mas solida; al interés de moverse con celeridad frente a informacién en torno a
una posible puesta en libertad de Lubanga por parte de las autoridades congolenas
(HRW, 2012, p. 3); v al deseo de contar finalmente con un proceso en curso (FIDH,
2018, p. 14).

Esta oportunidad perdida fue mencionada expresamente por la entonces jueza
de la CPI Elizabeth Odio-Benito en su Opinion Separada y Disidente presentada tras
la sentencia condenatoria. Si bien la jueza Odio-Benito concordd con el resto de los
magistrados respecto de la culpabilidad de Lubanga, la magistrada se pronuncié en
relacion con tres aspectos, entre ellos, la invisibilidad de la violencia sexual acaeci-
da sobre ninos y ninas soldados que participaron activamente en las hostilidades y
fueron victimas de violencia sexual. De este modo, en su Opinion Separada y Disi-
dente, la magistrada indic6 lo siguiente:

By failing to deliberately include within the legal concept of «se to participate ac-
tively in the hostilities» the sexual violence and other ill-treatment suffered by girls
and boys, the Majority of the Chamber is making this critical aspect of the crime
invisible. Invisibility of sexual violence in the legal concept leads to discrimination
against the victims of enlistment, conscription and use who systematically suffer
Sfrom this crime as an intrinsic part of the involvement with the armed group.

I thus consider it necessary and a duty of the Chamber to include sexual violence
within the legal concept of «se to participate actively in the hostilities», regardless
of the impediment of the Chamber to base its decision pursuant to Article 74(2) of
the Statute. (CPI, 2012a, parrafos 16-17) (cursivas anadidas)

La particular situacion de las ninas soldado y su especial vulnerabilidad frente
a casos de violencia sexual han sido analizadas y comentadas extensamente por la
doctrina (ver Grey, 2014; FIDH, 2018), y han recobrado particular importancia frente
a la situacion de violencia intra filas'y el caso Ntaganda.

Las victimas de violencia sexual, lamentablemente, no han tenido mejor suerte
en los posteriores casos que se iniciaron ante la CPI. Como ha demostrado con de-
tenimiento FIDH en su informe Unbeard, Unaccounted... a la fecha, y tras 20 anos
de adopcion del Estatuto de Roma, no ha habido una sola condena por crimenes
de violencia sexual ante la CPI (FIDH, 2018). Esto se ha debido a situaciones como
falta de presentacion de cargos de violencia sexual por parte de la Fiscalia, como
en el caso Lubanga; cargos presentados pero no confirmados por la Sala de Cues-
tiones Preliminares, como en los casos Katanga y Ngudjolo; cargos confirmados por
la Sala de Cuestiones Preliminares pero luego retirados por la Fiscalia, como en los
casos Kenyatta y Muthaura; y cargos confirmados pero que no llevaron a condenas
(sea por absoluciones o porque los acusados fueron condenados por otros cargos),
como los casos Katanga, Ngudjolo Chui, Bemba y, mas recientemente, el caso Gba-
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gbo y Blé Goudé (FIDH, 2018). En el caso Bemba, como analizaremos infra, si bien
la Sala de Primera Instancia lo condend por violacion sexual como crimen de guerra
y como crimen de lesa humanidad —con lo que se constituy6 en la primera conde-
na por cargos de violencia sexual—, el acusado fue absuelto posteriormente por la
Sala de Apelaciones (CPI, 2018).

Por otro lado, a la fecha, dos importantes casos en curso tienen como eje cargos
por violencia sexual: el caso Ntaganda, que aborda el delicado tema de la violencia
sexual intra filas e incluye cargos de violacion sexual y esclavitud sexual; y el caso
Ongwen, que incluye, a la fecha, la lista mas extensiva de cargos de violencia se-
xual: violacion sexual, esclavitud sexual, embarazo forzoso, otros actos inhumanos
(matrimonio forzoso) y atentados contra la dignidad personal. Por su parte, entre los
casos que cuentan con ordenes de arresto o solicitudes de comparecencia ain no
ejecutadas (y en los que nos enfrentamos a la situacion de los profugos ante la CPD),
se aprecian cargos de violencia sexual en el caso Kony y Otti (violacion sexual y
esclavitud sexual); Mudacumura (violacion sexual y mutilacion); Al Bashir (violencia
sexual como genocidio y violacion sexual); Hardn y Kushayb (violacion sexual y
atentados contra la dignidad humana); Hussein (violacion sexual y atentados contra
la dignidad humana); Khaled (tratos crueles y atentados contra la dignidad humana,
persecucion mediante actos de violencia sexual y violacion sexual); Simone Gbagbo
(violacion sexual y otras formas de violencia sexual); y Al Hassan (violacion sexual,
esclavitud sexual, otros actos inhumanos [matrimonio forzosol, y atentados contra la
dignidad humana) (FIDH, 2018, pp. 18-19).

2.2. El crimen de reclutamiento y alistamiento de menores de 15 aifios,
y la utilizacion de menores para participar activamente en las
hostilidades

A pesar de ello, el caso Lubanga tuvo como resultado desarrollos significativos en
otros aspectos, brindando contribuciones importantes al sistema instaurado por el Es-
tatuto de Roma y al Derecho Penal Internacional en si. En primer lugar, al ser el primer
caso en llegar a la CPI, los jueces ahondaron en el alcance de la modalidad de autoria
mediata y analizaron con detenimiento el sistema dual de responsabilidad penal inter-
nacional del individuo contemplado en el Estatuto de Roma, basado en la distincion
entre «autores» y «participes», sobre la base de la teoria objetivo material y el concepto
de dominio (CPI, 2007, parrafos 327-335). Esto significd una evolucion importante en
el derecho penal internacional, y un paso adelante frente al modelo unitario que ha-
bia primado, aunque ya la jurisprudencia de los tribunales ad hoc fueron abriendo el
camino y sentando la distincion entre autores y participes (Olasolo, 2012, pp. 78-80).

Con respecto a los crimenes imputados —reclutamiento y alistamiento de meno-
res de 15 anos y su utilizacion para que participen activamente en las hostilidades
(dos crimenes autonomos)—, la sentencia de Lubanga implic6 una oportunidad para
esclarecer los elementos que configuran los tipos penales. Esto significd un aporte
indiscutible, pues en ese entonces Unicamente el Tribunal Especial para Sierra Leona
(TESL) habia tenido oportunidad de pronunciarse sobre el tema, en vista de que su
propio Estatuto habia ya incluido, en su articulo 4.3, el crimen de reclutamiento o

| 154



Avances (y retrocesos) jurisprudenciales en la labor de la Corte Penal Internacional a proposito de los 20
anos de su creacion

alistamiento de menores de 15 anos y su utilizacion para participar activamente en
las hostilidades.

En relacion con la participacion en las hostilidades, en los casos Taylor; Sesay,
Kallon y Gbao; Fofana y Kondewa; e Hinga Norman, el TESL ya habia abordado el
crimen de reclutamiento de menores y adelantado el concepto de participacion acti-
va en las hostilidades, marcando una distancia del concepto clisico de participacion
directa en las hostilidades que ha primado en el derecho internacional humanitario.
De este modo, en el caso Taylor el TESL senald, con relacion al reclutamiento de
menores de 15 anos por parte del Revolutionary United Front (RUF) y su uso para
participar activamente en las hostilidades, concretamente como guardianes de obje-
tivos militares, lo siguiente:

The guarding of military objectives amounts to active participation in hostilities
[...] [Tlhe use of a child to guard a diamond mine put the child at sufficient risk to
constitute illegal use of the child pursuant to Article 4(C) of the Statute [...] As the
diamond mines were in highly contested and strategic locations, the Trial Cham-
ber finds that they were potential military targets for the warring factions. The
Trial Chamber finds that due to the high risk of enemy attacks, those children who
were used to guard the mines were in direct danger of being caught in hostilities.
(TESL, 2012, parrafo 1459)

Fue esta misma interpretacion la que guio a los jueces en el caso Lubanga, quie-
nes se alejaron nuevamente del concepto de participacion directa en las hostilidades
y forjaron su caso en torno a la idea de participacion activa. Para ello, tomaron en
consideracion la amplitud de funciones que podia desempenar el o la menor de
15 anos, para incluir actividades que abordaban tanto la participacion de menores
enviados al frente (que actuaban directamente) como la de aquellos otros que par-
ticipaban en un amplio espectro de actividades y brindaban algin tipo de apoyo
relacionado, tales como guardaespaldas, vigilantes en puestos de control, etcétera
(CPI, 2012, parrafo 576). La Sala de Primera Instancia se basé en la decision del TESL
de que participacion activa incluiria cualquier tarea o apoyo que contribuyese a la
creacion o mantenimiento del conflicto armado (CPI, 2012, parrafo 576). Para ello,
la Sala establecio que el factor decisivo para determinar si un rol indirecto puede
ser considerado como participacion activa en las hostilidades seria la determinacion
de si el apoyo previsto por el o la menor de 15 anos le exponia a un peligro real
y le convertia en un objetivo potencial de ataque (CPI, 2012, parrafo 576). De este
modo, continué la Sala, la combinacion de estos factores —el apoyo del menor o la
menor, y este nivel de riesgo como consecuencia de dicho apoyo— trae como re-
sultado que, mds alla de su ausencia del propio teatro de operaciones, el o la menor
se encontraba activamente involucrado en tales hostilidades. Con esa interpretacion,
finalmente, los jueces buscaron brindar una protecciéon mas amplia a las ninos y los
ninos soldados, asi como prevenir el empleo de ellas y ellos en actividades relacio-
nadas con el conflicto (CPI, 2012, parrafo 578).

Con respecto al reclutamiento y alistamiento, si bien se trata de dos conductas
autonomas que se diferencian por el caricter voluntario del ingreso del o de la
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menor al grupo armado o fuerza armada, la Sala analiz6 el importante tema del
consentimiento del o de la menor al momento de unirse al grupo (Alfonso, 2014,
pp- 157-164). Si bien el Estatuto de Roma recoge tanto la figura de «reclutar» (que
implica un acto forzoso) como aquella de «alistar» (que sugiere un acto voluntario),
la Sala concluy6 que es poco probable que un o una menor de 15 anos pueda dar
su consentimiento genuino e informado al momento del alistamiento a un grupo
armado o fuerza armada, y que, en caso este consentimiento se dé, no podra ser
usado como una causal de defensa:

613. The Chamber endorses the conclusions of the expert witnesses, in the sense
that it will frequently be the case that girls and boys under the age of 15 will be
unable to give genuine and informed consent when enlisting in an armed group
or force.

[...]

617. In all the circumstances, the Chamber is persuaded that the Statute in this
regard is aimed at protecting vulnerable children, including when they lack in-
formation or alternatives. The manner in which a child was recruited, and whe-
ther it involved compulsion or was «voluntary», are circumstances which may be
taken into consideration by the Chamber at the sentencing or reparations phase,
as appropriate. However, the consent of a child to his or her recruitment does
not provide an accused with a valid defence. (CPI, 2012, parrafos. 613-617)

Por otro lado, en relacion con las caracteristicas del tipo, la Sala precisé que el
crimen de reclutamiento y alistamiento es uno de caracter continuado, que se come-
te al momento del ingreso del o de la menor al grupo armado o fuerza armada, y
solamente cesara tras la salida del nino o la nina del grupo, o al cumplir los 15 anos
(CPI, 2012, parrafo 618).

2.3. Legados adicionales —y criticas— del caso Lubanga: participacion
de victimas, principios de reparaciones y lecciones aprendidas

En funcion de lo hasta aqui senalado, es importante destacar que el caso Lubanga
dejo dos legados adicionales. De este modo, ademas de visibilizar la situacion de las
ninas y nifos soldados, constituyé un hito histérico en materia de participacion de
victimas, resaltando uno de los principales avances del Estatuto de Roma. Asi, 129
victimas participaron durante el proceso a través de siete representantes legales. A
ello se sumo un legado adicional, el sistema de reparaciones, que incluy6 no solo a
las victimas mismas sino también —siguiendo el esquema instaurado en Roma— a
las comunidades afectadas, las cuales participaron no solo como beneficiarias sino
ademads brindaron aportes al diseno mismo de las reparaciones.

En este sentido, en la decision de la Sala de Primera Instancia I, que establece
los principios y procedimientos por ser aplicados a las reparaciones (CPI, 2012b), la
Sala orden¢ la adopcion de «as formas mads amplias y flexibles de reparaciones, por
las violaciones de los derechos de las victimas, asi como amplitud en la forma de
implementar dichas reparaciones» (CPI, 2012¢, parrafo 180). Para ello, la Sala solicito
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al Fondo Fiduciario de la CPI en Beneficio de las Victimas recolectar propuestas para
reparaciones colectivas. Dado que Lubanga se habia declarado insolvente, se activo
el Fondo Fiduciario para la reparacion. Del mismo modo, la Sala recomendd que el
Fondo Fiduciario nombrara un equipo multidisciplinario de expertos que ayudara a
evaluar el dano sufrido por las victimas, el efecto sobre sus familias y sus comunida-
des, asi como las formas mas idoneas de llevar a cabo la reparacion (Galain, 2014,
pp. 414-410).

En esta importante decision, la Sala constatd que la reparacion es un derecho
reconocido internacionalmente en diversos tratados e instrumentos internacionales,
y que debe ser idonea, adecuada y brindada con celeridad. Para ello, la decision
sobre reparaciones tuvo un eje fundamental: la determinacion de los principios en
materia de reparaciones (CPI, 2012b, parrafos 182 y ss.) Asi, la Sala determiné prin-
cipios esenciales como:

e No discriminacion: las reparaciones deben implementarse sin discriminacion por
edad, raza, color, lengua, género, religion o credo, orientacién sexual, origen
nacional, étnico o social, opiniones politicas o estatus de nacimiento o nivel so-
cioeconomico.

e Consideracion de necesidades: las reparaciones deberin tomar en cuenta las
necesidades de las victimas, en particular cuando se trata de nifos, adultos ma-
yores, personas con discapacidad y victimas de violencia sexual y de género.

e Dignidad y no estigmatizacion: las reparaciones deberan tomar en cuenta la dig-
nidad de la persona y la no estigmatizacion de la victima.

e Seguridad, privacidad y bienestar: al momento de la implementacion, resulta
esencial salvaguardar, ademas, la seguridad, privacidad y bienestar fisico y psico-
l6gico de la victima, preciso la Sala.

e Reconciliacion: las reparaciones deben estar dirigidas, de ser posible, a fomentar
la reconciliacion entre los perpetradores, las victimas y las comunidades afecta-
das.

Por ultimo, el caso Lubanga dejé también una serie de lecciones aprendidas.
Ademas de la necesidad de reflexionar en torno a la presentacion de cargos y la
utilizacion de la Norma 55 del Reglamento de la Corte, que le da autoridad a la
Sala para modificar la tipificacion juridica de los hechos (ver infra), el caso puso
sobre el tapete la necesidad de contar con un proceso mas efectivo y expeditivo. La
igualdad de armas, el acceso a evidencia y la situacion de victimas e intermediarios
también fueron analizados en este caso, y se subrayo la importancia de fortalecer
estos aspectos a la luz del debido proceso. Algunos de estos temas han recibido una
atencion detenida a partir del caso Lubanga. Por ejemplo, se adoptaron pasos im-
portantes con relacion a la duracion de los procesos, respecto de lo cual un primer
impulso importante se llevo a cabo de la mano del entonces juez Adrian Fulford,
quien presidio el caso Lubanga y lidero reformas para asegurar una mayor eficiencia
y celeridad en los procesos ante la CPIL.
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3. El caso Bemba: el alcance de la responsabilidad de mando: ;como
interpretar sus elementos constitutivos?

3.1. Laresponsabilidad de mando en el derecho penal internacional y el
articulo 28 del Estatuto de Roma

El caso de Jean Pierre Bemba es quizd uno de los mas complejos que ha llegado
ante el Tribunal en La Haya. Tras los juicios culminados contra Lubanga, Ngudjolo y
Katanga, el asunto Bemba constituy6 el primer caso concluido contra un alto man-
datario, lo que rescata un principio fundamental y fundacional del derecho penal
internacional: la irrelevancia del cargo oficial y la desestimacion de toda inmunidad
(Reyes, 2013). Se debe recordar que en el ano 2014 se suspendio el caso contra
Uhuru Kenyatta, entonces presidente de Kenia, dado que la Fiscalia concluyé que
carecia de la evidencia suficiente para continuar con dichos casos y obtener una
condena mas alld de toda duda razonable (CPI, 2014). Asimismo, en el anio 2016,
la Sala de Primera Instancia V decidié dar por terminados los casos contra William
Ruto, entonces vicepresidente de Kenia, y Joshua Arap Sang, comunicador y alto
funcionario del gobierno de Kenyatta. Ello obedecio, entre otras razones, a los
grandes desafios que debi6 enfrentar la Fiscalia frente a lo que determiné como
intimidacion de testigos por parte del gobierno de Kenia, ademas de falta de coope-
racion significativa de este gobierno (Oficina de la Fiscalia, 2014). A ello se sumaron
los diversos intentos de Kenia de enmendar importantes disposiciones del Estatuto
de Roma vy las Reglas de Procedimiento y Prueba. Esto ultimo incluyo, incluso, una
propuesta para modificar el propio articulo 27 del Estatuto de Roma, que proponia
eliminar su aplicacion para jefes de Estado en funciones, lo cual, consideramos,
atenta contra el propio espiritu del Estatuto. Por ultimo, la tension entre Kenia y la
CPI suscitdé también un impacto adicional a nivel multilateral, que se vio traducido
en esfuerzos no menores del gobierno de Kenia ante la Union Africana (UA) para
motivar una denuncia colectiva del Estatuto de Roma por los Estados Miembros de
la UA que también eran miembros de la CPI. Esta iniciativa no prospero, pero no
dejo de ser un reflejo importante de la tension que se ha generado en los ultimos
anos entre la UA y la CPI, impulsada en buena medida por los gobiernos de Kenia
y Sudan (Reyes, 2013, p. 7D).

Retornando al caso Bemba, y vistos estos antecedentes, el juicio contra Jean
Pierre Bemba significo entonces un hito para la Corte desde muchos frentes, pero,
como se observard a continuacion, dejé muchas preguntas y criticas respecto del
desenlace.

Jean Pierre Bemba fue vicepresidente de la Republica Democritica del Congo
entre 2003 y 2007, y presidente del Movimiento de Liberacion del Congo (MLC), un
movimiento establecido en el ano 1998 con el fin de derrocar al gobierno en Kins-
hasa (CPI, 2016, parrafo 1). Asimismo, fue comandante en jefe de la rama militar del
MLC, Armée de Libération du Congo («ALC»), la cara visible del grupo y el encargado
de financiarlo, asi como de plantear sus objetivos y estrategias (CPI, 2016, parrafo
1. El caso se inici6 a partir de acusaciones en su contra por crimenes llevados a
cabo por tropas de la milicia MLC durante los anos 2002-2003, en el vecino pais de
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la Republica Centroafricana (RCA), que abarcaron una extensa area geografica que
incluy® las localidades de Bangui, PK12, PK22, Bozoum, Damara, Sibut, Bossangoa,
Bossembélé, Dékoa, Kaga Bandoro, Bossemptele, Boali, Yaloke y Mongoumba.

Si bien el caso Bemba se centré en diversos aspectos relevantes para nuestro
andlisis, incluyendo los elementos contextuales de los crimenes de guerra y los cri-
menes de lesa humanidad, en la siguiente seccion nos centraremos principalmente
en sus aportes en relacion con el principio de responsabilidad del superior o res-
ponsabilidad de mando.

Jean Pierre Bemba fue procesado por dos cargos de crimenes de lesa humanidad
—asesinato y violacion sexual— y tres cargos de crimenes de guerra —asesinato,
violacion sexual y pillaje (CPIL, 2009). Asimismo, en la sentencia de confirmacion de
cargos, la Sala de Cuestiones Preliminares II rechazo los siguientes cargos presen-
tados por la Fiscalia: tortura como crimen de lesa humanidad, tortura como crimen
de guerra y el cargo de ultrajes contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes, como crimen de guerra. La Sala de Cuestiones Preli-
minares II determiné, en la decision de confirmacion de cargos, que Bemba seria
procesado bajo la modalidad de responsabilidad de mando o responsabilidad del
superior —a la luz del articulo 28 del Estatuto de Roma—, y rechazé la modalidad
que habria planteado alternativamente la Fiscalia: responsabilidad bajo coautoria,
segun los parametros del articulo 25.3.a del Estatuto. Es preciso recordar que, en el
marco de la CPI, la Fiscalia tiene la facultad de solicitar cargos acumulativos, e in-
cluso diversas modalidades de participacion del acusado, atendiendo a un concurso
ideal de delitos. No obstante, la propia existencia de la Norma 55 del Reglamento
de la Corte, basada en la premisa iura novit curiae, faculta a los jueces a modificar
la tipificacion juridica de los hechos, por lo que se evita la necesidad de presentar
cargos acumulativos en exceso (Stuckenberg, 2015, pp. 855-858):

Norma 55. Autoridad de la Sala para modificar la tipificacion juridica de los hechos
1. En su fallo conforme al articulo 74, la Sala podrd modificar la tipificacion juridi-
ca de los hechos para que dé cuenta tanto de delitos conforme a los articulos 6, 7
u 8 como de una forma de participacion del acusado conforme a los articulos 25
y 28, siempre que no se excedan los hechos y las circunstancias descritos en los
cargos y en cualquier modificacion de los cargos.

2. Si en cualquier momento durante el juicio la Sala considera que la tipificacion
juridica de los hechos puede estar sujeta a cambios, la Sala debera notificar dicha
posibilidad a los participantes y, una vez practicadas las pruebas, en la etapa
procedente del procedimiento, dard a los participantes la oportunidad de realizar
observaciones verbales o escritas en tal sentido. La Sala puede suspender una
audiencia para asegurar que los participantes tengan tiempo y medios adecuados
para realizar una preparacion eficaz o, de ser necesario, puede ordenar que se
celebre una audiencia para considerar todas las cuestiones inherentes al cambio
propuesto.

De este modo, el caso Bemba no solo suscité un interés particular debido al car-
g0 que ejercid como vicepresidente, sino que también constituy6 la primera ocasion
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en la que la Corte se pronunciaria sobre la figura de la responsabilidad de mando,
y permitiria a los jueces analizar con detalle los elementos de dicha modalidad,
aunque, como veremos a continuacion, con interpretaciones divergentes sobre el
alcance de dichos elementos por parte de la Sala de Primera Instancia (en adelante
también da Sala»), por un lado, y por parte de la Sala de Apelaciones, por otro. En
efecto, Jean Pierre Bemba fue acusado y procesado por su responsabilidad como
jefe militar por los crimenes cometidos por las tropas de MLC bajo su cargo; crime-
nes perpetrados en el territorio de la Republica Centroafricana entre el 26 de octu-
bre de 2002 y el 15 de marzo de 2003. Se debe ademas aclarar que, a pesar de su
condicion de civil como vicepresidente de la Republica Democratica del Congo, la
Corte determiné que la responsabilidad de Jean Pierre Bemba se determinaba como
jefe militar y no como civil, pues fue el inciso 28.a el que se aplico tras la decision
de confirmacion de cargos de la Sala de Cuestiones Preliminares III, y la cual llevo
a la condena, por unanimidad, por la Sala de Primera Instancia IIT el 21 de marzo
de 2016. No obstante, esta decision fue revertida por la Sala de Apelaciones, la cual,
en su decision del 8 de junio de 2018, en un voto de 3 contra 2, decidi6 absolver a
Jean Pierre Bemba de todos los cargos, como detallaremos en las siguientes lineas.

El proceso contra Bemba se condujo en su calidad de jefe militar bajo los para-
metros del articulo 28.a:

Responsabilidad de los jefes y otros superiores:

Ademas de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con
el presente Estatuto por crimenes de la competencia de la Corte:

a) El jefe militar o el que actie efectivamente como jefe militar serd pe-
nalmente responsable por los crimenes de la competencia de la Corte
que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control efec-
tivo, o su autoridad y control efectivo, segtin sea el caso, en razén de no
haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando:

i) Hubiere sabido o, en razon de las circunstancias del momento, hubie-
re debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se
proponian cometerlos; y

ii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en
conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su inves-
tigacion y enjuiciamiento.

[...]

Este primer hito para la Corte Penal Internacional no consistio, sin embargo, en
una novedad para el derecho penal internacional. Todo lo contrario: la jurispruden-
cia de los tribunales penales internacionales establecidos a lo largo del siglo XX, asi
como de otros tribunales hibridos o mixtos, ya nos habian brindado precedentes
importantes sobre la modalidad de responsabilidad de mando y sus elementos.
Incluso, podemos identificar el origen de esta modalidad en el siglo XIX, y su sub-
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siguiente desarrollo en el derecho internacional humanitario. Después de todo, esta
modalidad se encuentra intrinsecamente relacionada con la obligacion de comandar
de modo responsable, ya presente, por ejemplo, en la Convencion IV de La Haya de
1907 relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, y recogido en diversos
tratados, como el Protocolo Adicional 1 a los Convenios de Ginebra de 1949. Asi-
mismo, el principio de la responsabilidad de mando forma hoy parte del derecho
internacional consuetudinario, tal como lo senald el Comité Internacional de la Cruz
Roja en su estudio sobre el derecho internacional humanitario consuetudinario del
ano 2005, concretamente, su Regla 153 (CICR, 2005):

Norma 153. Los jefes y otros mandos superiores son penalmente responsables
de los crimenes de guerra cometidos por sus subordinados si sabian, o deberian
haber sabido, que éstos iban a cometer o estaban cometiendo tales crimenes y no
tomaron todas las medidas razonables y necesarias a su alcance para evitar que se
cometieran o, si ya se habian cometido, para castigar a los responsables.

La consagracion de este principio en el derecho internacional humanitario tuvo, a
su vez, un impacto en el desarrollo del derecho penal internacional, el cual recogio
este principio en diversos instrumentos y, eventualmente, reafirmo el caracter con-
suetudinario de este gracias a importantes aportes jurisprudenciales (Andreu-Guz-
man, 2012, pp. 15 y ss.). Asi, este principio se comenzé a desarrollar en el periodo
tras la Primera Guerra Mundial (Van Schaack & Slye, 2010, p. 693) y se aplicé en
los tribunales militares internacionales constituidos después de la Segunda Guerra
Mundial —sobre todo en el Tribunal de Tokio, como lo demostraron los casos Hi-
rota y Tojo. A su vez, los tribunales del Consejo de Control Aliado recurrieron a este
principio, que guio casos como Yamashota, Pohl y otros, y Herman Roechling, entre
otros (Andreu-Guzman, 2012, pp. 15 y ss.).

Los tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda tuvieron, a su vez, extensa
oportunidad de elaborar y esclarecer el alcance de los elementos de la responsabili-
dad de mando (Van Schaack & Slye, 2010, pp. 684-783; Case Matrix Network, 20106),
habiéndose incluido la modalidad expresamente en los estatutos fundacionales de
dichos tribunales (Estatuto TPIY, articulo 7[3]; Estatuto TPIR, articulo 6[3]). De este
modo, el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia (TPIY) aplic6 y desa-
rroll6 esta figura en casos emblemiticos como Delalic y otros («Celebici Camp»), al
analizar, inter alia, los indicios para deducir el conocimiento de los crimenes co-
metidos por subordinados, asi como el elemento del control efectivo (TPTY, 2000);
el caso Blaskic («Lasva Valley»), al abordar los elementos de la responsabilidad de
mando, incluyendo el mens rea, y diferenciarla con la modalidad de participacion
de «ordenar (TPIY, 2000); el caso Karadzic, donde se analizan diversos elementos
de la modalidad, junto con la figura de la Empresa Criminal Conjunta (TPIY, 2016));
y el caso Foda, en el que se estudia la responsabilidad de los comandantes Vukovi¢,
Kunarac y Kovac, por mencionar solo algunos.

Por su parte, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) se pronuncio
sobre la figura de la responsabilidad de mando o responsabilidad superior en el
caso Bagilishema, donde el tribunal analizo, inter alia, 1a aplicacion de la modalidad
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respecto a superiores civiles, asi como las medidas tomadas para prevenir la comi-
sion de los crimenes (TPIR, 2001); el caso Bizimungu et al., que esclareci6 el alcance
de la responsabilidad sobre un grupo paramilitar, el Interahamwe (TPIR, 2011); el
caso Ndindiliyimana et al., donde el tribunal se pronuncio, inter alia, sobre el ele-
mento material de la responsabilidad a la luz del articulo 6(3) del Estatuto; y el caso
Nyiramasuhuko et al. (TPIR, 2011), en el que también se desarrollan los elementos
contemplados en esta Gltima disposicion (TPIR, 2011).

Finalmente, los tribunales hibridos también han acudido a esta figura (Case Ma-
trix Network, 2016); destacan el Tribunal Especial para Sierra Leona y el caso Brima
et al., donde el tribunal analiz6, entre otros aspectos, el elemento del control efecti-
vo, asi como la posibilidad de imputar la responsabilidad de mando en conjunto con
otras modalidades de responsabilidad (TESL, 2007). En el caso Fofana y Kondewa,
ante el mismo tribunal, también se ahonda en el elemento del control efectivo, inter
alia (TESL, 2007).

Ahora bien: debemos entonces preguntarnos: ;como se configura la responsabili-
dad de mando, y como ha interpretado la Corte Penal Internacional estos elementos?
Como precisamos supra, ya contibamos con importantes precedentes en el derecho
penal internacional, que fueron clave para la redaccion —e interpretacion— del arti-
culo 28 del Estatuto de Roma. El caso Muci¢ et al. (Celebi¢i) ya habia, en este sentido,
brindado importantes parametros para identificar los elementos esenciales de dicha
modalidad a la luz del articulo 7(3) del Estatuto del TPTY, precisando la existencia
de los siguientes elementos (TPTY, 1998):

() Jerarquia: la existencia de una relacion de superior-subordinado.

(i) Conocimiento: el superior supo o tuvo razones para saber que un subordinado
iba a cometer un acto criminal o lo habia cometido.

(iii) Deber de actuar e incumplimiento: el superior jerirquico falté a su deber de
tomar medidas necesarias y efectivas para prevenir o reprimir el acto criminal,
o sancionar al perpetrador.

De ello se desprende que la responsabilidad del superior o responsabilidad de
mando se da en dos planos. Por un lado, el elemento subjetivo o mens rea apunta
a que el superior supo o tuvo razones para saber qué crimenes fueron cometidos o
se iban a cometer por sus subordinados. Tal como precisé el TPIY en el caso Cele-
bici, debe demostrarse que éste [el superior] tenia informaciéon disponible, la cual
le hubiera permitido saber acerca de los actos cometidos o que se iban a cometer
por parte de sus subordinados» (TPIY, 2001, parrafo 238; véase Prieto San Juan et
al., 2009, p. 158).

Por otro lado, el elemento material o actus reus implica analizar si el superior
tom6 las medidas necesarias y razonables —como desarrollo la CPI en el caso
Bemba— para prevenir o reprimir la comision de dichos crimenes o, en su defec-
to, remitir el asunto a las autoridades competentes para su sancion. Es importante
precisar que la atribucion de responsabilidad no corresponde a una responsabilidad
objetiva, prohibida bajo el derecho internacional (Andreu-Guzman, 2012, pp. 37-
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38). Se trata, mds bien, de una xegligencia criminal que se asimila a una intencion
criminal» (Andreu-Guzman, 2012, pp. 37-38).

3.2 Laresponsabilidad de mando en el caso Bemba: ;cOmo se analizaron
los elementos de la figura en la practica? Una mirada particular al
elemento de conocimiento, control efectivo y medidas «necesarias y
razonables»

En el caso Bemba, la Sala de Primera Instancia III reafirmé los elementos de la res-
ponsabilidad de mando bajo el articulo 28(a) (comandante militar), indicando los
seis requisitos para su configuracion (CPI, 2016, parrafo 170):

(1) Se cometieron crimenes bajo la competencia de la Corte, por parte de subordi-
nados. [Comision de crimenes]

(i) El acusado debe haber sido un comandante militar, o una persona que actuara
efectivamente como jefe militar. [Jerarquial

(iii) El acusado debe haber tenido un mando y control efectivo, o autoridad y con-
trol efectivo, segun sea el caso, sobre las fuerzas que cometieron los crimenes.
[Control efectivol

(iv) El acusado hubiere sabido o, en razon de las circunstancias del momento, hu-
biere debido saber que las fuerzas bajo su control estaban cometiendo o se
proponian cometer los crimenes en cuestion. [Conocimientol

(v) El acusado debe haber fallado en tomar fodas las medidas necesarias y razona-
bles dentro de su alcance para prevenir o reprimir su comision, o para poner
el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su
investigacion y enjuiciamiento. [Deber de actuan

(vi) Los crimenes cometidos por las fuerzas subordinadas deben haber sido produc-
to de la falta de control apropiado por parte del acusado sobre sus subordina-
dos. [Causalidad)

El fallo de primera instancia analiza con detenimiento, y exhaustivamente, cada
uno de estos elementos a la luz de los hechos facticos y la evidencia presentada por
la Fiscalia (este ultimo punto, como veremos infra, fue rechazado por la defensa,
quien alegd que la evidencia y los cargos presentados por la Fiscalia excedian lo
contenido en el documento enmendado sobre confirmacion de cargos, asi como en
la decision de confirmacion de cargos, lo que llevaria a la defensa a presentar una
apelacion, eventualmente exitosa).

3.2.1. Comision de crimenes por parte de subordinados

Con relacion al primer elemento (comision de crimenes por parte de subordinados),
tanto la sentencia de primera instancia (CPI, 2016, secciones HI[BJ-II[E]; parrafo
175; parrafos 563 y ss.), como la sentencia de apelacion (CPI, 2018), constataron
la comision de crimenes internacionales bajo la jurisdiccion de la Corte en manos
de tropas de MLC; a saber, los crimenes de guerra de asesinato, violacion sexual y
pillaje, y los crimenes de lesa humanidad de asesinato y violacion sexual. Tanto es
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asi que, tras la decision de la Sala de Apelaciones, la Fiscalia emitié una declaracion
precisando claramente: dt is clear that serious crimes were committed in the Central
African Republic («CAR») by Mr Bemba'’s forces» («Queda claro que graves crimenes
fueron cometidos en la Republica Centroafricana por las fuerzas operando bajo el Sr.
Bemba») y enfatizando que «the carnage and suffering caused by those crimes were
very real (da carniceria y el sufrimiento causados por tales crimenes fueron muy
reales») (Corte Penal Internacional, Fiscalia, 2016).

Por su parte, la comision de crimenes por parte de tropas del MLC llevé a que el
Fondo Fiduciario de la CPI en Beneficio de las Victimas (en adelante Fondo Fidu-
ciario») activara su mandato asistencialista en la situacién de la Republica Centroafri-
cana («CAR I»). Se debe recordar que el Fondo Fiduciario cuenta con dos mandatos,
uno de reparaciones —en atencion a una condena— y otro de asistencia. Dado que
en el caso Bemba finalmente se tratd de un acusado absuelto, el Fondo no pudo
implementar reparaciones propiamente dichas, pero si activo su mandato asisten-
cialista para brindar ayuda a las victimas y comunidades afectadas por los crimenes
cometidos por las tropas MLC que operaban en la RCA bajo el mando de Bemba.
En este sentido, el 13 de junio de 2018, tan solo cinco dias después de la absolucion
de Bemba por la Sala de Apelaciones, el Consejo de Direccion del Fondo Fiduciario
emitié un comunicado de prensa indicando que, ante la absolucion de Bemba (y la
imposibilidad de ejecutar reparaciones), el Consejo habia tomado la decision unani-
me de acelerar la ejecucion del programa de asistencia a las victimas y comunidades
afectadas en la RCA:

The Trust Fund for Victims is mindful of the profound suffering of victims of the
conflict in the situation of the Central African Republic, particularly in regards to
victims of sexual and gender based violence, and is taking careful note of the ex-
tensive evidence of victim suffering established in the context of the Bemba case.
Regardless of the judicial outcome, victims in the Bemba case are, by definition,
victims of the situation in CAR I.

The Trust Fund for Victims wishes to assure the victims in the Bemba case and
other victims who have suffered harm in the CAR T situation: You are not forgot-
ten. The harms you have suffered are recognized and urgently call for a meanin-
gful response. (Fondo Fiduciario de Victimas, 2018)

3.2.2. Relacion de subordinacion y control efectivo

Con relacion al segundo y tercer elementos de la responsabilidad de mando (el
acusado debe haber sido un comandante militar, o una persona que actuare efec-
tivamente como jefe militar, y debié haber ejercido un control efectivo sobre los
subordinados), la Sala de Primera Instancia analizé6 con detenimiento la evidencia
que llevo a concluir que, efectivamente, Bemba actué como jefe militar de las tropas
de MLC que operaron en la RCA entre 2002 y 2003 (CPI, 2016, parrafos 176-179), y
ejercio un control efectivo sobre estas (CPI, 2016, parrafos 180-190). La Sala define el
control efectivo como la habilidad material o facultad para prevenir o reprimir la co-
mision de los crimenes, o de someter el asunto a las autoridades competentes para
su sancion (CPI, 2016, parrafo 183). Para ello, la Sala de Primera Instancia determiné
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que Bemba era la maxima autoridad de las tropas del MLC que operaban en RCA, y
esa autoridad cubria tanto las esferas politicas como las militares. La Sala de Primera
Instancia, por lo tanto, se aboc6 a determinar como ejercia Bemba el control sobre
las tropas, y cudl era el espectro de facultades que ejercia Bemba sobre ellas. Asi, la
Sala determiné que Bemba ejercia amplios poderes en el sentido formal y prdctico:
era la maxima autoridad en lo que se referia a la toma de decisiones; tenia facultades
de nombramiento y promocion de tropas, y la habilidad de separar o retirar a indi-
viduos de las tropas. Ademas —constato la Sala—, Bemba tenia la capacidad —que
ejercio claramente— de emitir 6rdenes operacionales. Por Gltimo, determiné la Sala,
Bemba ejercia poderes disciplinarios sobre sus tropas, incluyendo la facultad de ini-
ciar investigaciones y establecer procesos judiciales, similares a tribunales militares
(CPI, 2016, parrafos 180-190).

La Sala de Primera Instancia prosiguio en su andlisis y determiné que la evidencia
presentada por la Fiscalia demostraba tajantemente que Jean-Pierre Bemba ejercio
en todo momento un control efectivo sobre las tropas del MLC destacadas en la RCA.
Asi, esta Sala establecié que Bemba ordend el destacamento inicial de las tropas a la
RCA, y selecciond las unidades y comandantes que debian ser destacados. Ademas,
determiné que Bemba mantenia un control frecuente y directo con los mas altos
comandantes en el terreno, y recibia constantemente informacion detallada sobre
el estado de las operaciones, asi como informes de inteligencia (CPI, 2016, parrafos
180-190).

Por tltimo, con relaciéon al elemento de «ontrol efectivo», se debe destacar el ra-
zonamiento de la Sala de Primera Instancia que afirmé que diversos factores pueden
indicar la existencia de tal control, rescatando asi lo establecido por el TPIY en torno
a los indicios para determinarlo (ver 3.1, referencia al caso Delalic). Estos factores,
preciso la Sala en el caso Bemba, pueden incluir la posicion oficial del comandante
en la estructura militar o cuasi-militar; su capacidad y facultad de emitir 6rdenes; su
capacidad de asegurar el cumplimiento de estas; su capacidad de realizar cambios
en las unidades bajo su cargo, o en la estructura misma; su acceso a los medios y
comunicaciones para liberar el conflicto armado; su control sobre las finanzas del
grupo; y su capacidad de negociar en nombre del grupo, entre otras (CPI, 2016,
parrafo 188). Se debe precisar que, en su sentencia de apelacion a la decision de la
Sala de Primera Instancia, si bien la mayoria de la Sala de Apelaciones cuestiono si
Bemba ejercia control efectivo sobre las tropas del MLC que operaban en la RDA en-
tre 2002 y 2003, este colegiado no ahondd su argumento en torno al control efectivo,
pues centrd su andlisis —y su decision de absolucion— en la adopcion de medidas
razonables y necesarias (CPI, 2018, parrafos 30-33).

3.2.3. Conocimiento de la comision de los crimenes (mens rea)

Respecto al cuarto elemento de la responsabilidad de mando (conocimiento: el acu-
sado hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere debido
saber que las fuerzas bajo su control estaban cometiendo o se proponian cometer
los crimenes en cuestion), la Sala de Primera Instancia también brindé importantes
elementos en relacion con el requisito de mens rea. Como ya indicamos, en el caso
de la responsabilidad de mando no estamos ante el dolo del superior, pero si ante
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un requisito de conocimiento o negligencia. Este factor fue analizado con deteni-
miento por la Sala de Primera Instancia, que se centrd en la evidencia concreta para
dotar de contenido este elemento.

En primer lugar, la Sala precisé que, con relacion al aspecto de «supo o hubiere
sabido», se debia comprobar conocimiento certero que no podia ser presumido. Asi,
este conocimiento debe establecerse a través de evidencia directa o circunstancial
(indirecta). Ejemplos de evidencia directa, senala la Sala, incluyen admisiones con-
cretas por parte del superior en torno a su conocimiento, o declaraciones que pudo
haber realizado sobre los crimenes. Con respecto a evidencia inferida (indirecta),
esta debe demostrar conocimiento del acusado, no del publico en general o de
otros al interior de la organizacion. Asi, la Sala estableci6é que factores que pueden
determinar dicho conocimiento implican 6rdenes para la comision de tales crime-
nes, o el hecho de que el acusado haya sido informado personalmente sobre la co-
mision de tales crimenes. Otros indicios pueden incluir el nimero, naturaleza, alcan-
ce, ubicacion y fecha de comision de los actos ilegales; el tipo y nimero de fuerzas
involucradas; el modus operandi de actos similares; los medios de comunicacién
empleados; la notoriedad de los crimenes; la ubicacion de los comandantes al mo-
mento de la comision de los crimenes; reportajes y prensa respecto a los crimenes,
inter alia. Finalmente, establece la Sala, conocimiento del superior implica también
conocimiento de los elementos contextuales requeridos para calificar una conducta
como crimen de guerra o crimen de lesa humanidad (CPI, 2016, parrafos 191-195).

Por otro lado, la Sala indicé que el aspecto shubiere debido saber» giraba en tor-
no a una forma de negligencia, y requeria que el superior haya sido displicente al no
haber adquirido el conocimiento acerca de la conducta ilegal de sus subordinados.
En el caso Bemba, los magistrados de la Sala no ahondan en este segundo aspecto,
dado que consideran que el elemento de mens rea se cumplié con conocimiento
por parte de Bemba (CPI, 2016, parrafo 196). Sin embargo, este elemento si fue
abordado en la decision de confirmacion de cargos (CPI, 2009, parrafos 429-434),
donde, como indica el profesor Cryer, se toma una postura divergente de la senalada
por los tribunales ad hoc, en la que la negligencia no era el estandar para la respon-
sabilidad de mando (Cryer, 2009, pp. 2-3).

Con respecto a este elemento, la Sala concluyo que si bien Bemba era un jefe
remoto, al no estar fisicamente en el lugar de los hechos (se encontraba en la Repu-
blica Democratica del Congo) —punto de mucha relevancia en la decisién de apela-
cion—, la Sala indico que la utilizacion de teléfonos celulares, radios y otros equipos
de comunicacion le permitieron comunicarse directamente con los comandantes del
MLC que estaban sobre el terreno. Esto incluyé comunicaciones frecuentes con el
coronel Moustapha, uno de los comandantes de mayor jerarquia en el territorio. A su
vez, mediante servicios de inteligencia civiles y militares, coordinados directamente
a través del Comando General de las tropas MLC, Bemba recibia informacion sobre
la situacion en combate, la posicion de las tropas e, incluso, acerca de la presunta
comision de crimenes (CPI, 2016, parrafos 707-708). Respecto a este Gltimo punto,
la Sala senal6 que, desde los primeros dias de la operacion llevada a cabo entre
los anos 2002 y 2003, Bemba se encontraba al tanto de reportajes e informes de la
prensa sobre los presuntos crimenes cometidos por el MLC, situacion que compartio
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y discutio con oficiales de ese grupo. Ademas, la Sala toma como evidencia el hecho
de que Bemba realiz6 diversas visitas a la RCA desde noviembre de 2002, una vez
que tomo conocimiento de informes que reportaban los crimenes cometidos por sus
tropas. En la RCA, Bemba logrd reunirse con el representante de la ONU en la RCA,
y con el presidente de la RCA, Felix Patassé.

La Sala concluye que diversas medidas tomadas por Bemba relativas a la infor-
macion de la comision de crimenes demuestran que €l mismo tenia conocimiento
de dichos crimenes. Como la Sala analiza con mayor detenimiento al estudiar tales
medidas, Bemba realizé una serie de acciones que ponen en evidencia ese conoci-
miento: en noviembre de 2002 brindé un discurso a sus tropas en PK12, donde hizo
referencia a informes en torno a la presunta comision de crimenes por sus tropas.
Ademas, establecié un comité de investigacion, el Mondonga Inquiry, con el fin
de que brinde respuestas sobre los crimenes, y que concluyo que los soldados del
MLC habian cometido violacion sexual y actos de pillaje durante los inicios de la
operacion en la RCA. Asimismo, Bemba instalé una comision investigadora, Zongo
Commission, enviada a Zongo, RDC, a recabar informacion acerca del ingreso en la
RDC de bienes obtenidos por medio de pillaje. Por otro lado, mantuvo reunionesy
correspondencia con el representante de la ONU en RDC, el general Cissé, y con el
presidente de la Federacion Internacional de los Derechos Humanos (FIDH), Sidiki
Kaba, tras serios informes de esta ultima que habian puesto en evidencia los crime-
nes cometidos por las tropas del MLC, con importante atencion mediatica. Adicional-
mente, la Sala senala que, en marzo de 2003, Bemba supo y no tomé medidas para
prevenir o reprimir el ataque de sus tropas a Mongoumba, localidad donde unica-
mente se encontraban presentes civiles (por ende, protegidos por la prohibicion de
ser atacados) al momento del ataque, no obstante que habia estado en contacto con
el coronel Moustapha el dia antes y después del ataque. Con respecto a medidas
Judiciales, Bemba instalé un tribunal cuasi-militar en Gbadolite para juzgar a siete
soldados del MLC detenidos en Bangui por actos de pillaje. Finalmente, en febrero
de 2003, tras informes de la prensa que recogian abusos perpetrados por tropas del
MLC contra civiles en Sibut y Bozoum, Bemba envié una mision a Sibut para entre-
vistar a testigos de los abusos; estos ultimos incluian principalmente actos de pillaje
(Sibut Mission) (CPI, 2016, parrafos 574-620).

Todas estas medidas y acciones, en opinion de la Sala, ponen en evidencia el
conocimiento de Bemba de los crimenes cometidos por sus subordinados en el
MLC. Sin embargo, la pregunta que ello genero, lo que llevo al siguiente elemento
analizado por la Sala, es la siguiente: jfueron estas medidas, que ponen en eviden-
cia el conocimiento, suficientes para condenar a Bemba de responsabilidad penal
internacional? En otras palabras, stomo Jean-Pierre Bemba las medidas necesarias y
razonables para prevenir o reprimir los crimenes cometidos por sus subordinados, o
para ponerlos en conocimiento de las autoridades competentes?

32.4. Medidas de prevencion y sancion: la existencia de medidas
«necesarias» y «razonables»

El quinto elemento analizado por la Sala en el caso Bemba ha sido el mas comple-

jo y problematico, y estuvo en el seno del recurso de apelacion presentado por la
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defensa. Este elemento consiste en analizar el deber de actuacion del superior para
determinar si este ha cumplido con tomar todas las medidas necesarias y razonables
a su alcance para prevenir o reprimir la comision de los crimenes, o para poner el
asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su investi-
gacion y enjuiciamiento. Tal como precisé la Sala de Cuestiones Preliminares (SCP)
en la confirmacion de cargos en este caso, el deber de actuar se genera en tres mo-
mentos distintos: antes, durante y después de la comision de los crimenes:

The Chamber first wishes to underline that the three duties under article 28(a)(ii)
of the Statute arise at three different stages in the commission of crimes: before,
during and after. Thus, a failure to fulfil one of these duties is itself a separate cri-
me under article 28(a) of the Statute. A military commander or a military-like com-
mander can therefore be held criminally responsible for one or more breaches of
duty under article 28(a) of the Statute in relation to the same underlying crimes.
Consequently, a failure to prevent crimes which the commander knew or should
have known about cannot be cured by fulfilling the duty to repress or submit the
matter to the competent authorities. (CPI, 2009, parrafo 436)

En la decision sobre confirmacion de cargos, la SCP ya habia establecido para-
metros para dotar de contenido el requisito de que las medidas sean mecesarias» y
dazonables». Asi, habia determinado que este anilisis se debe hacer «©n concreto»,
de acuerdo con las posibilidades materiales del superior, y en atencion a las circuns-
tancias del caso (CPI, 2009, parrafo 443).

Como analizamos en el acapite superior, Bemba efectivamente tomo una serie de
medidas frente al conocimiento de los crimenes perpetrados por sus tropas. Estas
incluyeron: establecimiento de la Comision Mondonga; el discurso a sus tropas en
PK12; el establecimiento de la Investigacion Zongo; las reuniones y correspondencia
con el representante de la ONU en la RCA, general Cissé, y con el presidente de la
FIDH, Sidiki Kaba; el establecimiento de un tribunal cuasi-militar en Gbadolite, y el
envio de la Mision Sibut.

La Sala de Primera Instancia analiz6 cada una de ellas para determinar si fueron ne-
cesarias y razonables/efectivas. Y concluyé que todas estas medidas fueron limitadas
en cuanto al alcance, implementacion y resultados (CPI, 2016, parrafos 720 y ss.). Las
medidas tomadas por Bemba con respecto a sus subordinados no fueron, por lo tanto,
ni necesarias ni razonables: se limitaron a advertencias generales y publicas a sus tro-
pas sobre no atacar a poblacion civil, incluidas en su discurso en PK12, pero sin llevar
a cabo un seguimiento de tales advertencias. Los mandatos de las dos comisiones esta-
blecidas (Mondonga y Zongo) se limitaron, en opinion de la Sala, al crimen de pillaje,
y se centraron en soldados con rangos inferiores y no en los oficiales ubicados sobre
el terreno. Estas no abordaron la responsabilidad de los oficiales, ni cuestionaron a los
sospechosos sobre los alegatos de violacion sexual o asesinato. Asimismo, con respec-
to a la mision Sibut, la Sala determiné que las entrevistas con testigos fueron realizadas
en un entorno de coercion, con tropas armadas del MLC desplegadas en el lugar de las
entrevistas (CPI, 2016, parrafos 589, 607 y ss.). Asi, la Sala concluy6 que las medidas
fueron inadecuadas, lo que se agravo por el hecho de que no fueron genuinas. Este
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ultimo punto se centrd en el hecho de que Bemba habria adoptado estas medidas no
con un interés sincero de sancion, sino para rehabilitar la imagen del MLC. Este punto
también seria central en la decision de apelacion que finalmente termina absolviendo
a Bemba (CPI, 2016, parrafos 727-728).

Del mismo modo, estas medidas judiciales frente al tribunal cuasi-militar en Gba-
dolite se limitaron a siete soldados de rango inferior, también sobre cargos de pillaje
sobre bienes de poco valor. Por otro lado, la Sala afirma que tras las visitas y corres-
pondencia de Bemba con el general Cissé y Sidiki Kaba, aquel no tomé medidas
concretas para hacer seguimiento a lo discutido con dichas autoridades (CPI, 2016,
parrafos 721-724).

El analisis de la Sala de Primera Instancia no se quedd en las medidas tomadas
por Bemba, sino que también cobré importancia por su andlisis de aquellas que
pudo baber tomado para cumplir con la obligacion de prevenir, reprimir o remitir
a las autoridades competentes. De este modo, la Sala indica una serie de medidas
que incluyen, inter alia, las siguientes: Bemba pudo haberse asegurado de que las
tropas del MLC desplegadas en RCA hubiesen sido debidamente capacitadas en las
reglas del derecho internacional humanitario, y supervisadas como se debia durante
la operacion en la RCA en 2002-2003; pudo haber iniciado investigaciones genuinas
y extensas en torno a la totalidad de crimenes cometidos por sus tropas; pudo haber
emitido 6rdenes claras y extensas a los comandantes que estaban en el terreno con
el fin de prevenir la comision de los crimenes; pudo haber alterado la movilizacion y
composicion de las tropas, con el fin de minimizar el contacto entre estas y la pobla-
cion civil; pudo haber retirado sus tropas de la RCA antes de marzo de 2013 (cuando
finalmente ordend el retiro); pudo haber removido, reemplazado o dado de baja a
soldados responsables o que hayan avalado la comision de dichos crimenes; y, por
ultimo, Bemba pudo haber compartido informacion relevante con las autoridades
de la RCA y pudo haberles brindado apoyo en sus esfuerzos de investigar los actos
criminales (CPI, 2016, parrafos 729-731).

Frente a todo ello, la Sala de Primera Instancia concluyé que Bemba habia to-
mado medidas gravemente inadecuadas, sobre todo considerando que €l mismo
constituia la maxima autoridad disciplinaria del MLC.

32.5. Nexo de causalidad: crimenes cometidos por tropas del MLC fueron
producto de falta de control apropiado del superior

Frente a la evidencia presentada, la Sala de Primera Instancia concluyé que Bemba

fall6 en ejercer el control apropiado sobre sus tropas, a pesar de haber tenido tanto

la autoridad como la capacidad para hacerlo, e incluso no obstante que se hallaba

fuera del territorio de la RCA:

738. The Chamber emphasizes that, as demonstrated by the measures Mr Bemba
did take in response to allegations of crimes, including on CAR territory in the
midst of the 2002-2003 CAR Operation and despite his remote location, Mr Bemba
had the authority and ability to take measures to prevent and repress the commis-
sion of crimes.

[...]
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741. In light of the above, the Chamber finds that, had Mr Bemba taken, inter
alia, the measures identified above, the crimes would have been prevented or
would not have been committed in the circumstances in which they were. The
Chamber therefore finds beyond reasonable doubt that the crimes against hu-
manity of murder and rape, and the war crimes of murder, rape, and pillaging
committed by the MLC forces in the course of the 2002-2003 CAR Operation
were a result of Mr Bemba’s failure to exercise control properly. (CPI, 2016,
parrafos 738, 741)

3.3. Laapelaciondeladefensay elrazonamiento delaSalade Apelaciones:
nueva mirada al elemento de medidas «necesarias» y «razonables»

3.3.1. Argumentos de la defensa y la Fiscalia: puntos controvertidos e
interpretaciones divergentes

Tras la condena de la Sala de Primera Instancia, que impuso una pena de 18 anos
a Jean-Pierre Bemba, el equipo defensor de Bemba presento su apelacion, sobre la
base de seis argumentos: (i) debia declararse la nulidad del juicio; (ii) la condena
de Bemba habia excedido los cargos presentados en el documento enmendado de
confirmacion de cargos, asi como en la decision de confirmacion de cargos; (iii)
Bemba no es responsable en calidad de mando superior; (iv) no se establecieron
los elementos contextuales de los tipos; (v) la Sala de Primera Instancia fallé en su
analisis de identificacion de evidencia; y, (vi) otros errores procedimentales hacen
de la condena una invalida (CPI, 2018, parrafo 29). En concreto, con relacion al ter-
cer punto de apelacion, Bemba alega que la Sala de Primera Instancia: (a) fallé en
determinar que ejercia control efectivo sobre las topas del MLC; (b) fallé en ignorar
y no tomar en consideracion evidencia que apuntaba a demostrar su falta de control
efectivo; () la Sala erré en su conclusion de que Bemba tenia conocimiento sobre
los crimenes perpetrados por las tropas MLC; (d) erré en determinar que Bemba no
habia tomado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance; y, (e) fallo
al determinar que se habia cumplido con el elemento de la causalidad (CPI, 2018,
parrafo 30).

La Sala de Apelaciones desestimé6 todos los puntos con excepcion de dos: que
la condena excedia los cargos incluidos en el documento enmendado de confirma-
cion de cargos, y que Bemba no habia tomado las medidas necesarias y razonables
para prevenir o reprimir los crimenes y, en su defecto, para remitir a las autoridades
competentes.

Sobre el primer aspecto, si bien no ahondaremos en ¢€l, se debe precisar que
este fue un punto controvertido para la Fiscalia, pues esta sustenté que la Sala de
Cuestiones Preliminares no habia rechazado ciertos cargos, sino que simplemente
no los habia tomado en consideracion para efectos de la confirmacion de cargos.
Asimismo, si bien el primer documento sobre confirmacion de cargos no incluia, en
algunos casos, referencia a ciertos actos criminales especificos, tras la decision de
confirmacion de cargos, la Fiscalia presenté mayores detalles para dotar de caracter
especifico a tales actos. La Sala de Apelaciones, en este sentido, le dio la razén a
Bemba, y determind que ciertos cargos efectivamente habrian excedido lo indicado

| 170



Avances (y retrocesos) jurisprudenciales en la labor de la Corte Penal Internacional a proposito de los 20
anos de su creacion

en el documento enmendado sobre confirmacion de cargos, y la decision de confir-
macion de cargos (CPI, 2018, parrafos 74-116). Aqui cabe precisar que, en su voto
separado, el juez Chile Eboe-Osuji —quien voto por la absolucion— senalé que ha-
bria ordenado un nuevo juicio por los cargos si confirmados, pero que sin embargo
no pudo convencer al resto de los jueces de la mayoria (jueza Christine Van den
Wyngaert y juez Howard Morrison).

Ahora bien: el segundo aspecto extensamente estudiado por la Sala de Apelacio-
nes corresponde al alcance de las medidas adoptadas por Bemba, y el analisis de
si estas fueron «mnecesarias» y «azonables». Asi, tras considerar los argumentos de la
Sala de Primera Instancia, la Sala de Apelaciones pasé a analizar los argumentos de
apelacion de la defensa, asi como la respuesta de la Fiscalia.

La defensa de Bemba respondi6, entonces, a diversos puntos presentados por la
Sala de Primera Instancia. Con relacion a la remision de la informacion a las autori-
dades competentes en la RCA, la defensa de Bemba hizo hincapié en las dificultades
de las autoridades de RCA de llevar a cabo investigaciones judiciales entre los afos
2002 y 2003. Ademas, presento diversos argumentos para indicar que Bemba s7 ha-
bia tomado medidas razonables y necesarias (CP1, 2018, parrafos 137 y ss.). Ante
ello, senald que la Sala de Primera Instancia habia aplicado un estindar erréneo con
relacion a las medidas «entro de su posibilidad material». Enfatizo que el superior,
efectivamente, solo debe tomar medidas dentro de sus posibilidades materiales, y
senal6 que la Sala de Primera Instancia (SPT) no habia tomado en cuenta las circuns-
tancias extraordinarias del caso; preciso que, al momento de plantear medidas que
pudo haber tomado, la SPI habria propuesto medidas hipotéticas con una vision post
hoc. Ademas, Bemba alega que como jefe al mando no se encontraba obligado a to-
mar fodas las medidas posibles; que la SCP especul6 al momento de determinar qué
medidas pudieron haber mitigado la comision de los crimenes; y que la mayoria de
los precedentes jurisprudenciales (particularmente de los tribunales ad hoc) sobre
responsabilidad de mando que resultaron en una condena se habian dado ante jefes
que no tomaron medida alguna, o que participaron o estuvieron presentes en la
comision de los crimenes, lo cual no fue el caso de Bemba (CPI, 2018, parrafo 138).
Por otro lado, con relacion a las medidas que pudo baber tomado, Bemba alega que
la SPI, al dar una lista de medidas tedricas, lo privo de la oportunidad de presentar
evidencia de por qué estas medidas no eran practicas, posibles o, incluso, legales,
atendiendo a las circunstancias particulares del caso (CPI, 2018, parrafo 139).

Como respuesta a estos argumentos, la Fiscalia indico, en primer lugar, que
Bemba s7 estaba obligado a tomar todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance, y que estas no deben girar en torno a la factibilidad de su cumplimiento.
Ademas, contra lo argumentado por la defensa, la Fiscalia alegé que el acusado no
debia ser notificado en la etapa de confirmacion de cargos sobre las posibles me-
didas que pudo haber tomado (como alegaba la defensa), sino que en dicha etapa
unicamente se notifica sobre las medidas que efectivamente no tomo, dado que
lo que se argumentarin serin omisiones culpables o acciones insuficientes. Asi la
Fiscalia se remitio a la jurisprudencia de los tribunales ad hoc para determinar que
esta no exige que los cargos enumeren cada medida potencial que se pudo haber
tomado. En todo caso, indico la Fiscalia, Bemba fue notificado debidamente de las
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medidas que si adopto, en la decision de confirmacion de cargos (CPI, 2018, parra-
fos 141-143).

En respuesta a lo alegado por la defensa, la Fiscalia pasé a delinear las medidas
senaladas por la SPI respecto a lo que Bemba pudo haber hecho, e indic6 que cua-
tro de estas son inherentes a todo jefe al mando: (i) asegurar la capacitacion de las
tropas en DIH; (iD) llevar a cabo investigaciones sobre los crimenes, y sancionar a los
responsables; (iii) emitir 6rdenes claras, expresas y adecuadas acerca de la no comi-
sion de crimenes; y, (iv) reemplazar, retirar, reubicar a subordinados implicados con
la comision de crimenes. Las otras medidas sefialadas por la SPI, alegd la Fiscalia,
deberan ser analizadas caso por caso (CPI, 2018, parrafo 142).

Sobre la habilidad y posibilidad factica de Bemba de investigar y sancionar los
crimenes cometidos por sus tropas, la defensa argumenté que la SPI no habia con-
siderado las limitaciones de Bemba de ejercer esta facultad en la RCA, y que la SPI
no tomo en consideracion la realidad sobre el terreno. Frente a este argumento, la
Fiscalia sostuvo que la SPI si habia considerado las facultades de investigacion de
Bemba adecuadamente, y habia concluido que é/ era la maxima autoridad discipli-
naria sobre las tropas del MLC. Asimismo, si bien Bemba sostuvo que la SPI habia
ignorado que é/le habria solicitado al primer ministro de la RCA que investigara los
presuntos crimenes cometidos por sus tropas, la Fiscalia respondié que la SPI ya
habia determinado la dificultad de las autoridades de la RCA de investigar dichos cri-
menes, justamente debido al hecho de que era Bemba mismo la maxima autoridad
sobre las tropas del MLC (CPI, 2018, parrafos 145-149). Ademas, la Fiscalia sostuvo
que la carta remitida por Bemba al primer ministro de la RCA no constituye una
prueba de que esta contenia informacion concreta sobre crimenes perpetrados por
el MLC, que no se le hizo un seguimiento y que, por lo tanto, esta medida no era
adecuada ni genuina, y resultaba irrelevante (CPI, 2018, parrafo 149).

La motivacion de Bemba acerca de las medidas tomadas también fue analiza-
da por la Sala de Apelaciones. La defensa argumenté que la SPI erré al tomar en
consideracion la motivacion como un factor relevante, ya que la motivacion de un
superior es un factor ajeno al andlisis de si la medida es necesaria o razonable. Ante
ello, Bemba senal6 que la jurisprudencia de los tribunales ad hoc nunca tomaron en
consideracion la motivacion para efectos de imputar responsabilidad de un superior.
Por ello, Bemba senala que la postura de la Fiscalia que indica que su motivacion
politica, y su interés de mejorar la imagen del MLC, demostraba el caracter no genui-
no de las medidas tomadas por é/, no tenian un sustento juridico, y que tuvo otros
motivos adicionales para adoptar tales medidas, como el deseo de impartir discipli-
na en las filas y no tolerar crimenes perpetrados por sus tropas. Ante este punto,
la Fiscalia preciso que el andlisis de la motivacion detras de las medidas adoptadas
no podia ser descartado pues, atendiendo al caso concreto, podia resultar relevan-
te. Asi, la Fiscalia esclarecié6 que cuando las medidas adoptadas por un superior
efectivamente resultasen necesarias y razonables, entonces seria, en ese supuesto,
irrelevante analizar la motivacion. Sin embargo, continu6 la Fiscalia, al no ser este el
caso, la motivacion es un factor que debe ser tomado en cuenta para analizar cuan
genuinas eran las medidas tomadas por Bemba (un factor, senala la Fiscalia, dentro
de varios otros) (CPI, 2018, parrafos 151-157).
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Con respecto a las medidas que si tom6 Bemba, la defensa presenta varios argu-
mentos en los que demuestra no estar de acuerdo con lo concluido por la SPI res-
pecto a su insuficiencia. Indica entonces la defensa que las medidas tomadas, como
las comisiones de investigacion y la mision a Sibut, no fueron limitadas en mandato
y alcance. Ademas —un punto controvertido—, Bemba argumenta que no existe en
el derecho internacional un requisito que obligue a un superior a hacer seguimiento
de las medidas adoptadas (CPI, 2018, parrafo 165).

3.3.2. Conclusiones de la Sala de Apelaciones

Frente a todos estos argumentos, la Sala de Apelaciones llegé a las siguientes con-
clusiones (CPI, 2018, parrafos 1606 y ss.): por un lado, con respecto a la obligacion de
tomar toda medidas necesarias y razonables, esta Sala afirm6 que dicha obligacion
estd intrinsecamente vinculada con la posibilidad material del superior de prevenir o
reprimir los crimenes, o de someterlos a las autoridades competentes. Asimismo, la
Sala de Apelaciones indicé que un superior no puede ser imputado por omisiones
en torno a medidas que no pudo haber tomado.

Respecto al andlisis de medidas que un superior pudo haber tomado, la Sala
de Apelaciones consideré que este deberd tomar en consideracion las medidas al
alcance del superior, segun las circunstancias del caso, y sobre qué crimenes el
superior supo o debié haber sabido, y en qué momento en el tiempo tomd conoci-
miento de ellos. Ademas, precisé que, a la luz del articulo 28, el superior debe tomar
medidas razonables, que no incluyen foda medida a su alcance. Con respecto a la
razonabilidad de las medidas, la Sala concluy6 que estas deben tomar en conside-
racion las realidades sobre el terreno, asi como especificar qué medidas debieron
tomarse en concreto, no hipotéticamente.

Un punto que habia sido objeto de cuidadoso anilisis en la SPI fue el hecho de
que Bemba era un comandante remoto. Este factor no habia mitigado su respon-
sabilidad. Todo lo contrario: senalan en la doctrina que este factor deberia llevar a
un superior a ejercer una mayor diligencia sobre la conducta de sus subordinados.
Como indica Sadat:

The question of Bemba'’s status as a “remote” commander was the key issue for
the Majority. It asserted he was owed a certain deference due to the “limitations
that Mr Bemba would have faced in investigating and prosecuting crimes as a
remote commander sending troops to a foreign country. (par. 191) This extraor-
dinary statement —uttered without a single case, treaty or treatise to support it—
appears not only to shelter Mr Bemba but serves the interests of any state, regional
organization or even rebel group whose forces cross borders, an increasingly
frequent occurrence in today’s world. It could be argued that a commander in
those circumstances should be required to exercise an even higher level of due
diligence and supervision exactly because of the risks involved and the fact that
most modern commanders have almost immediate access to their forces through
cell and satellite phones and other modern communications methods. (Sadat,
2018, p. 3)
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Dado su caracter de comandante @¢emoto», la Sala de Apelaciones consideré que
la SPI habia desestimado el factor de la ubicacion geografica de Bemba, factor que
dificultdé que tome medidas sobre el terreno. No obstante, la Sala precisé que las
limitaciones a las que se vio enfrentado Bemba no impidieron del todo su capaci-
dad y posibilidad de investigar la comision de crimenes, y concluy6é que la SPI no
habia hecho un debido anilisis del rango de medidas tomadas por Bemba segun
las circunstancias del momento. Por ello, la Sala concluyé que Bemba si habia to-
mado medidas necesarias y razonables, dadas sus limitaciones (CPI, 2018, parrafos
171-173). Ademads, con respecto a la carta enviada por Bemba al primer ministro de
RCA, y que la Fiscalia habria calificado como una medida irrelevante por la falta de
seguimiento de tal misiva, la Sala de Apelaciones concluyé que la afirmacion de la
Fiscalia era especulativa.

La Sala de Apelaciones también analizo el factor de la motivacion de Bemba de-
tras de las medidas que tomo, y determiné que la SPI err6 al tomar en consideracion
los motivos politicos de Bemba para establecer la genuinidad de tales medidas. Asi,
la Sala de Apelaciones le dio la razén a Bemba al determinar que los motivos politi-
cos y de imagen no hacian de las medidas menos necesarias o razonables, ni menos
genuinas. Mas aun —preciso la Sala—, tales motivos (politicos y de imagen) no son
per se negativos (CPI, 2018, parrafos 176-180).

Con respecto a los argumentos restantes de las partes, la Sala de Apelaciones
concluy6 que las medidas tomadas por un jefe al mando no pueden ser desestima-
das por su deficiencia en la ejecucion, y que la SPI erré al atribuir las limitaciones
del mandato, ejecucion y resultados de las medidas al propio Bemba. Al ser el
numero de crimenes cometidos en el presente caso relativamente bajo, las medi-
das adoptadas por el superior deben ser analizadas a la luz de dicha informacion,
preciso la Sala. Ante la evidencia presentada, la Sala precisé que la SPI err6 al no
tomar en consideracion las limitaciones que Bemba pudo haber enfrentado al in-
vestigar y sancionar los crimenes de sus tropas en su calidad de jefe remoto (CPI,
2018, parrafos 180 y ss.) Ante todo ello, la Sala de Apelaciones, en un voto de 3-2,
determiné que el elemento de <o tomd medidas necesarias y razonables» no pudo
ser establecido, y que Bemba habia sido condenado por crimenes que excedian la
confirmacion de cargos, por lo que no cabe imputar responsabilidad bajo el articulo
28, y revirtié la condena, procediendo a absolver a Bemba de todos los cargos.

Esta decision sin duda ha generado numerosas preguntas y criticas en la doctrina,
las organizaciones de victimas y los operadores juridicos. Estas giran en torno a nue-
vos estindares que habria planteado, con esta decision, la Sala de Apelaciones, para
revisar evidencia respecto de hechos no contendidos por la Sala de Primera Instan-
cia. Ademas, en su extensa opinion disidente, los jueces Sanji Mmasenono Mona-
geng y Piotr Hofmaniski plantearon una serie de puntos que los hubiesen llevado a
confirmar la condena de primera instancia. Entre ellos, sostuvieron que la mayoria
errd en limitar su andlisis de las medidas de Bemba a aquellas que efectivamente
tomo, y no considero el analisis de la SPI en torno a las limitaciones a esas medidas,
asi como las medidas que pudo haber tomado (CPI, 2018b, parrafos 28 y ss.). No
cabe duda de que la decision también ha sido una decepcion para las mas de 5000
victimas que participaron en el proceso, en particular quienes sufrieron violencia
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sexual y de género, al haber sido esta la primera condena (en primera instancia)
sobre crimenes de esta naturaleza.

Por ultimo, es preciso subrayar que la sentencia de apelaciéon no es un fracaso
por la absolucion en si. Sin duda, las absoluciones son resultados bienvenidos cuan-
do los hechos asi lo disponen, y no son mas que un reflejo de lo importante de
contar con el debido proceso para los acusados (Goldstone, 2018). Pero resulta si
problemadtico un precedente que, en palabras de Sadat, establece un cambio en el
estandar de revision de evidencia a nivel de apelacion, donde el margen de deferen-
cia a la primera instancia es dejado de lado; donde el factor de ubicacion geografica
del superior es tomado en consideracion como un factor atenuante (y, eventualmen-
te, jabsolutoriol), en lugar de un factor agravante; y donde —mas alla de no haber
sido parte de nuestro andlisis— no se ahonda en los elementos contextuales de los
crimenes de lesa humanidad (Sadat, 2018).

4. Avances concretos pese a una joven jurisprudencia

En las siguientes lineas nos abocaremos a senalar, sin ser exhaustivos, algunos apor-
tes concretos que demuestran que la jurisprudencia de la Corte, a pesar de ser joven
y aun reducida, ya ha ido sentando precedentes importantes en varios aspectos.

4.1 Lubanga y los elementos del conflicto armado no internacional

En materia de crimenes de guerra, vale destacar nuevamente el caso Lubanga, pero
esta vez en la propia definicion de conflicto armado no internacional (CAND), al
recalcar el estindar de la CPI para identificar un CANI. Asi, habiendo los redacto-
res del Estatuto de Roma optado por no establecer dos regimenes diferenciados en
CANI (uno sobre el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra y otro acerca
del Protocolo Adicional IT de 1977 a los Convenios de Ginebra de 1977), en el caso
Lubanga la Sala de Cuestiones Preliminares I enfatizo, en su decision sobre confir-
macion de cargos, los dos elementos necesarios para la configuracion de un CANI:
intensidad y organizacion:

It follows that the involvement of armed groups with some degree of organisation
and the ability to plan and carry out sustained military operations would allow
for the conflict to be characterized as an armed conflict not of an international
character.

The Chamber notes that article 8(2)(f) of the Statute makes reference to ¢protrac-
ted armed conflict between [...] [organized armed groups). In the opinion of the
Chamber, this focuses on the need for the armed groups in question to have the
ability to plan and carry military operations for a prolonged period of time. (CPI,
2007, parrafos 233-234)

El caso Lubanga nuevamente saca a la luz la aplicacion de la Regla 55, pues
si bien la Sala de Cuestiones Preliminares I habia caracterizado, en la decisién de
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confirmacion de cargos, al conflicto armado en Ituri durante el 2002-2003 como un
conflicto armado internacional (CAD), debido a la intervencion de Uganda, contra
el parecer de la Fiscalia, que alegaba que se trataba de un conflicto armado no
internacional (CANID), en la sentencia condenatoria la Sala de Primera Instancia re-
caracterizo el conflicto armado como uno no internacional, precisando que si bien
se dieron varios conflictos en la RDC durante esos anos, con naturaleza cambiante,
el conflicto entre la UPC/FPLC y otros grupos armados en Ituri entre septiembre de
2002 y agosto de 2003 era uno de caricter no internacional (CPI, 2007, parrafos 200
y ss.; CPI, 2012, parrafos 503-567).

4.2. El caso Bosco Ntaganda y la violencia intra filas

El caso contra Bosco Ntaganda es quiza uno de los mas novedosos e interesantes
que se viene llevando a cabo actualmente ante la CPI. Los alegatos finales en el caso
se dieron en agosto de 2018, por lo que estamos a la espera de una sentencia en
primera instancia.

Bosco Ntaganda, también conocido como El Exterminador, fue el comandan-
te y segundo al mando de las FPLC (Fuerzas Patridticas para la Liberacion del
Congo, el brazo armado de la UPC o Unidén Patridtica Congolesa). Ntaganda estd
siendo procesado por cinco cargos de crimenes de lesa humanidad: asesinato,
violacion sexual, esclavitud sexual, persecucion y deportacion o traslado ilegal.
Ademads, también lo estd por 13 cargos de crimenes de guerra: asesinato, ata-
que a civiles, violacion sexual, esclavitud sexual, pillaje, deportacion o traslado
ilegal, ataque a bienes protegidos, y destruccion de bienes del enemigo (CPI,
2014). A Ntaganda se le han imputado las modalidades de autor mediato (25.3.a
del ER); participe (bajo el articulo 25.3.b del ER [«ordenar, proponer o inducir; y
el articulo 25.3.d, «contribuir de algin otro modo, por un grupo de personas»]);
asi como la modalidad de responsabilidad de mando (articulo 28) (CPI, 2014,
parrafos 101-175).

El caso contra Ntaganda tiene aristas comunes con el caso Lubanga, ya que tam-
bién se centra en ninas y ninos soldados. No obstante, ademds de otros cargos, el
caso Ntaganda aborda uno de los temas mas complejos que a la fecha le ha tocado
analizar a la Corte, y es la situacion de la violencia intra filas. El eje del anilisis se
centra entonces en determinar si las ninas y ninos soldados reclutados por el UPC/
FPLC en Ituri, durante el periodo del CANI (2002-2003), que son victimas de vio-
laciones sexuales y esclavitud sexual perpetradas por miembros del grupo armado
(UPC/FPLC), pueden ser considerados personas protegidas a la luz del derecho
internacional humanitario (y del Estatuto de Roma). En otras palabras: spuede esta
practica configurarse como un crimen de guerra? Para ello hay que tomar en con-
sideracion que, a la luz del DIH, una persona que participa en las hostilidades, en
principio, no esta protegida frente a los ataques perpetrados en sus propias filas.

¢Cudl, entonces, ha sido el argumento de la Fiscalia al respecto? Este debate ge-
ner6 una decision especifica sobre jurisdiccion en torno a los cargos de esclavitud
sexual y violacion sexual como crimenes de guerra, dado que la defensa presento
una mocion alegando falta de jurisdiccion sobre tales cargos. Dicha mocion fue
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desestimada por la Sala de Primera Instancia VI (CPI, 2017b), decision que fue con-
firmada por la Sala de Apelaciones (CPI, 2017a).

Tanto el argumento de la Fiscalia como el de los jueces se ha centrado en el arti-
culo 3 comun a los Convenios de Ginebra, como en el articulo 4 del Protocolo Adi-
cional II (PAID) de 1977 a los Convenios de Ginebra (ambos contextualizados en un
CANI, dado que los hechos imputados a Ntaganda por violacion y esclavitud sexual
se dan en el contexto de un CANI y en aplicacion del articulo 8.2.e.vi del Estatuto).

Ahora bien: la Fiscalia presentd, por un lado, el argumento de que, al momento
de ser victimas de la violacion y la esclavitud sexual, las nifios y los nifios soldados
no estaban participando directa/activamente en las hostilidades, un argumento que
fue tomado en consideracion por los jueces, desde la propia Sala de Cuestiones Pre-
liminares (CPI, 2014, parrafos 76 y ss.). No obstante, acudir a este argumento por si
mismo resultaba problemadtico, sobre todo tras el precedente en Lubanga, que mas
bien extiende el universo de participacion activa para incluir roles no estrictamente
restringidos al combate en si. De ahi la importancia de acudir también al articulo 3
comun y al articulo 4 del PAIL.

En la decision sobre confirmacion de cargos, la Sala de Cuestiones Preliminares 11
enfatizo que el articulo 3 comun protege a los que no participan activamente en las
hostilidades («seran tratados con humanidad»). De igual manera, los articulos 4.1 y
4.2 del PAII también establecen la prohibicion, inter alia, de la violacion y cualquier
forma de atentado contra el pudor. Si bien la Sala de Cuestiones Preliminares tomo
en consideracion la posicion de la Fiscalia respecto del caracter de persona protegi-
da de los ninos y ninas al momento de la violacion, también basé su argumento en
la prohibicion del reclutamiento de menores de 15 anos.

Por su parte, la decision de la Sala de Primera Instancia y de la Sala de Apelacio-
nes acerca de aceptar la jurisdiccion por los cargos de violencia sexual mencionados
también se centré en la argumentacion de que la prohibicion de violacion sexual
es una norma de ius cogensy que, por lo tanto, se extiende también a la violencia
intra filas. Asi, los jueces enfatizaron la aplicacion de la clausula Martens. Asimis-
mo, los jueces senalaron que el derecho internacional humanitario no contiene una
regla general que categéricamente excluya a miembros de un grupo armado de la
proteccion brindada frente a crimenes cometidos al interior de sus filas (CPI, 2017b,
parrafos 44 y ss.). Asi, la Sala de Primera Instancia VI determiné lo siguiente:

While most of the express prohibitions of rape and sexual slavery under interna-
tional humanitarian law appear in contexts protecting civilians and persons hors
de combat in the power of a party to the conflict, the Chamber does not consider
those explicit protections to exhaustively define, or indeed limit, the scope of the
protection against such conduct. In this regard, the Chamber recalls the Martens
clause, which mandates that in situations not covered by specific agreements,
‘civilians and combatants remain under the protection and authority of the princi-
ples of international law derived from established custom, from the principles of
humanity and from the dictates of public conscience’. The Chamber additionally
notes that the fundamental guarantees provisions refer to acts that ‘are and shall
remain prohibited at any time and in any place whatsoever’ and as such apply
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to, and protect, all persons in the power of a Party to the conflict. (CPI, 2017b,
parrafo 47)

Nos encontramos hoy a la espera de la sentencia de la Sala de Primera Instancia,
en lo que se proyecta como un caso que podria ser un precedente emblematico en
materia de violencia intra filas que involucre a menores de 15 anos.

5. Conclusiones

Resulta una tarea dificil seleccionar los casos especificos que merecen ser destaca-
dos; varios quedaron fuera de este andlisis por cuestion de espacio. No podemos, sin
embargo, olvidar las importantes contribuciones del caso Katanga a los elementos
contextuales de los crimenes de lesa humanidad, que se vieron reafirmados en cier-
tos parimetros por la decision en el caso Bemba en primera instancia, asi como los
casos en la situacion de Kenia, que, mas alld de su desenlace, permitieron extender
el concepto de grupo para efectos de politica organizacional a un partido politico.
Asimismo, casos como el de Al Mahdi nos han permitido reafirmar la importancia de
proteger los bienes culturales frente a ataques prohibidos por el derecho internacio-
nal, y a pensar en las reparaciones colectivas frente a la destruccion de bienes his-
toricos milenarios. La jurisprudencia también se forma, en parte, por los casos que
aun no se inician dado que los sospechosos se encuentran aun profugos, y los casos
de Sudan —en particular, el de Bashir— nos vienen dejando lecciones importantes
y preguntas por resolver en materia de no cooperacion e inmunidades de altos fun-
cionarios. Al final de cuentas, serd con un analisis cuidadoso, técnico y sin perder
el compromiso con la justicia internacional como podremos seguir compartiendo y
contribuyendo al fortalecimiento de los principios establecidos en Roma.
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Empresas, derechos humanos y Agenda 2030:
trazando lineas de articulacion

Cristina Blanco Vizarreta

Sumilla

Este trabajo aborda la articulacion de dos marcos internacionales desa-
rrollados de modo paralelo: el relativo a empresas y derechos humanos,
y el abordaje de los retos globales sobre el desarrollo sostenible, refle-
jados en la Agenda 2030 y sus 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS). En particular, se refiere a los desafios que la falta de articulacion
entre ambos genera para el sector privado. Se afirma que existe una
brecha entre lo que las empresas deben hacer en el ambito del derecho
internacional sobre Empresas y Derechos Humanos (EDH), y lo que se
espera realicen para alcanzar los ODS. Se sostiene que dicha brecha
puede ser reducida a través de al menos dos caminos: por un lado,
mediante la interpretacion amplia de la responsabilidad de las empresas
de «espetar» derechos humanos junto con su aplicacion efectiva; y, por
otro, a través de un reforzamiento de las instituciones que determinan la
conducta empresarial en el ambito de las contribuciones voluntarias con
base en la relacion bidireccional ODS-derechos humanos.

1. Introduccion

El derecho internacional es tradicionalmente un orden estato-céntrico (Clapham,
20006). No obstante, en las ultimas décadas se ha hecho cada vez mas evidente que
el goce efectivo de los derechos humanos se encuentra estrechamente asociado a la
actuacion de actores distintos al Estado. Aunque es indudable que los Estados sos-
tienen hoy en dia la responsabilidad primaria, es claro también que actores privados
tienen un papel determinante para la vigencia de estos derechos.

Uno de los escenarios en los que ello resulta mas evidente es el de las empre-
sas, lo que ha conducido a numerosas iniciativas para regular su papel frente a los
derechos humanos (Blanco, 2015). El marco Proteger, Respetar y Remediar, aco-
gido por el Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU) en 2008, representa el esfuerzo mis exitoso —pero no el Gnico— en este
ambito. Se afirma, en esencia, que las empresas tienen el deber de «espetar» dere-
chos, esto es, abstenerse de infringirlos y hacer frente a las consecuencias negativas
generadas.De modo paralelo, se han abordado los retos globales para el desarrollo
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sostenible, cuyo avance mas reciente es la Agenda 2030. A diferencia de sus antece-
sores, este paradigma pasa de un enfoque centrado en el Estado a uno basado en
oportunidades de colaboracion entre multiples actores. Entre ellos, se reconoce que
el sector privado esta llamado a cumplir un papel indispensable.

No obstante, la articulacion entre ambos marcos normativos es sumamente esca-
sa y ha recibido atencion solo de modo muy reciente. Aunque se ha comenzado a
buscar estrategias de integracion y coherencia, estas han estado dirigidas principal-
mente al Estado, pero no lo suficiente a los desafios particulares que ello supone
para el sector privado. En este escenario, el articulo busca plantear uno de los desa-
fios que exige integrar ambos marcos para este sector y presentar algunos caminos
exploratorios que permitan la articulacion. Con tal fin, en primer lugar hacemos
referencia brevemente al desarrollo de cada marco normativo para, en un segundo
momento, advertir la brecha que la desarticulacion existente genera para el rol del
sector privado frente a los ODS y los derechos humanos. Posteriormente, se senalan
algunas alternativas que pueden contribuir a reducir tal brecha.

2. Empresas, derechos humanos y desarrollo sostenible: expresiones
de la fragmentacion

2.1 Dos procesos paralelos

En un mundo globalizado, la enorme influencia de las empresas transnacionales en
la dinamica del crecimiento econémico, y su vinculacion con la inequidad y goce de
derechos humanos, ha conducido a innumerables debates en torno a su regulacion
(Kennedy, Welch & Monshipouri, 2017; Deva & Bilchitz, 2017). A lo largo de los
anos se han dado diversas iniciativas para fomentar la incorporacion de los derechos
humanos en la l6gica empresarial, varias de ellas sin €xito.

Entre 1970 y 1980 se intent6 regular las actividades empresariales en el marco de
la ONU, esfuerzos que resultaron infructuosos por la falta de consenso en la adop-
cion de un codigo de conducta en esta materia. A fines del siglo XX, la Subcomision
para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos de dicha organizacion
inici6é un nuevo proceso, con la elaboracion de un borrador de tratado denominado
«Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empre-
sas comerciales en la esfera de los derechos humanos». Este documento fue apro-
bado por la Subcomision en agosto de 2003, pero no fue acogido por el 6rgano lla-
mado a hacerlo, esto es, la extinta Comision de Derechos Humanos. Las principales
criticas se debieron a la amplitud de las obligaciones exigidas a las empresas, pues
se cuestiond que estableciera una amplia gama de deberes tales como «promover
y proteger los derechos humanos, asegurar que se cumplan, respetarlos y hacerlos
respetar» (Preimbulo) (Salmén, Blanco & Zambrano, 2016, p. 59).

En vista de ello, la Comision de Derechos Humanos solicitd al secretario gene-
ral de la organizacion que designe a un representante especial. En julio de 2005,
John Ruggie fue nombrado representante especial para los Derechos Humanos y
Empresas Transnacionales y otras Empresas Comerciales. En cumplimiento de su
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mandato, y tras anos de trabajo, Ruggie present6é dos instrumentos: el marco Pro-
teger, respetar y remediar (Consejo de Derechos Humanos, 2008) y los «Principios
Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco
de las Naciones Unidas para proteger, respetar y remediar (Consejo de Derechos
Humanos, 2011a; en adelante, Principios Rectores). Ambos fueron aceptados y res-
paldados por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, 6rgano principal en
materia de derechos humanos que reemplazé a la referida Comision de Derechos
Humanos en 2000.

La adopcion de este marco y los Principios Rectores supuso el establecimiento de
instrumentos de soft law con enorme influencia para estructurar los debates politicos
y juridicos sobre la materia (Consejo de Derechos Humanos, 2011a). Fueron segui-
dos por la creacion en 2011 del Grupo de Trabajo sobre la Cuestion de los Derechos
Humanos y las Empresas Transnacionales y otras empresas (GTEDH o Grupo de
Trabajo), compuesto por expertos independientes y cuyo fin consiste principal-
mente en promover da divulgacion y aplicacion efectiva y global de los Principios
Rectores» (Consejo de Derechos Humanos, 2011, parrafo 6.a).

Estos principios brindaron lineamientos mds claros sobre las responsabilidades
diferenciadas, pero complementarias, que tienen los Estados y las empresas en este
ambito. Se encuentran estructurados en tres pilares: (i) el deber del Estado de pro-
teger a las personas bajo su jurisdiccion frente a afectaciones de derechos humanos
cometidas por empresas, (i) la responsabilidad de las empresas de respetar los de-
rechos humanos, y (iii) la necesidad de disponer de vias mas efectivas para remediar
los impactos negativos causados.

Una de sus principales novedades fue afirmar la responsabilidad de las empresas
de respetar, el cual alcanza a dos derechos humanos internacionalmente recono-
cidos» (principio 12). Este deber es entendido esencialmente como «abstenerse de
infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias nega-
tivas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna participacion» (principio
11). Un concepto clave para el cumplimiento de tal responsabilidad es el de la de-
bida diligencia empresarial en materia de derechos humanos, que implica {realizar]
una evaluacion del impacto real y potencial de las actividades sobre los derechos
humanos, la integracion de las conclusiones, y la actuacion al respecto; el segui-
miento de las respuestas y la comunicacion de la forma en que se hace frente a las
consecuencias negativas» (principio 17).

Ahora bien: un proceso paralelo en el ambito internacional ha sido el abordaje de
los retos globales para el desarrollo sostenible. El consenso mis reciente lo refleja la
Agenda 2030, que establece los 17 ODS. Dicha agenda fue adoptada en 2015 por la
Asamblea General de la ONU tras un amplio proceso de consultas multiactor.

Destacan dos caracteristicas con relacion a sus antecesores,' especialmente rele-
vantes. Se encuentra, por un lado, su expresa fundamentacion en los derechos hu-
manos, que refleja una concepcion indivisible, interrelacionada e interdependiente
entre desarrollo y derechos humanos. En efecto, como se observa en el siguiente

1 Con relacién al cardcter estato-céntrico de los Objetivos de Desarrollo del Milenio y sus limitacio-
nes, véase Sexsmith & McMichael, 2015, pp. 581-596; Fukuda-Parr, 2016, pp. 43-52.
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extracto, la Agenda 2030 se refiere a los instrumentos de derechos humanos como
«principios y compromisos comunes» en los que se basa:

10. La nueva Agenda se inspira en los propésitos y principios de la Carta de las
Naciones Unidas, incluido el pleno respeto del derecho internacional. Sus funda-
mentos son la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados interna-
cionales de derechos humanos, la Declaracion del Milenio y el Documento Final
de la Cumbre Mundial 2005. Se basa asimismo en otros instrumentos, como la
Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo. (Asamblea General, 2015)

Por otro lado, es propio del paradigma sobre desarrollo expresado en la Agen-
da 2030 el paso de una concepcion estato-céntrica basada en obligaciones, a una
apuesta centrada en alianzas de colaboracion basada en oportunidades (Business
and Sustainable Development Commission, 2017). En esta nueva concepcion, la
contribucion activa del sector privado es indispensable, como expresamente lo re-
conoce la resolucion de la Asamblea General:

60. Reafirmamos nuestro decidido compromiso con la plena implementacion de
esta nueva Agenda. Reconocemos que serd imposible lograr nuestros ambiciosos
objetivos y metas sin una Alianza Mundial revitalizada y mejorada y sin unos
medios de implementacion que sean igualmente ambiciosos. La Alianza Mundial
revitalizada facilitard una intensa participacion mundial para respaldar el cumpli-
miento de todos los Objetivos y metas, aglutinando a los gobiernos, la sociedad
civil, el sector privado, el sistema de las Naciones Unidas y otras instancias, y
movilizando todos los recursos disponibles. (Asamblea General, 2015)

Ambas son caracteristicas clave del actual marco global sobre desarrollo soste-
nible que determinan su articulacién con el ambito de EDH, como se verd en la
siguiente seccion.

2.2. Un encuentro reciente

Si bien la Agenda 2030 hace referencia a los Principios Rectores (Asamblea General,
2015, parrafo 67), en un orden internacional caracterizado por la fragmentacion, la
articulacion entre ambos marcos es aun escasa y ha recibido atenciéon de manera
reciente. Ciertamente, en junio de 2017 el Consejo de Derechos Humanos solicito al
GTEDH prestar da debida atencion a la aplicacion de los Principios Rectores en el
contexto de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible» (2017, parrafo 12).

En respuesta a ello, el GTEDH emitié 10 recomendaciones a gobiernos y em-
presas para implementar los Principios Rectores en el contexto de la Agenda 2030
(2017; GTEDH, 2015, seccion IV). Las recomendaciones 6 y 7 se refieren al sector
privado, las cuales, a la letra, senalan:

6. Para las empresas, la contribucion mas poderosa al desarrollo sostenible es in-
tegrar el respeto por los derechos humanos en sus cadenas de valor. Y el respeto
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empresarial a los derechos humanos no es una opcion, es una responsabilidad [...]
7. Las estrategias comerciales para contribuir a los ODS no sustituyen a la debida
diligencia en materia de derechos humanos. La debida diligencia en materia de
derechos humanos permite y contribuye al desarrollo sostenible. (GTEDH, 2015)
[traduccion propial

Aunque tales recomendaciones brindan pautas generales importantes, carecen
de concrecion en cuanto a las implicancias de esta relacion. Organizaciones de la
sociedad civil e instituciones académicas han empezado a avocarse también a su
articulacion, principalmente con enfoques integradores, y abordajes desde el rol del
Estado y el potencial de los mecanismos de derechos humanos (De Mesquita, 2018;
DIHR, 2018).

Esta débil articulacion se evidencia también en la ausencia de este asunto en el
proceso de elaboracion de un tratado sobre empresas y derechos humanos. En efec-
to, el Consejo de Derechos Humanos establecio un Grupo de Trabajo Interguberna-
mental de composicion abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas
comerciales en materia de derechos humanos (OEIGWG por sus siglas en inglés),
con el propésito de elaborar un instrumento juridicamente vinculante en la materia
(2014). Si bien el OEIGWG se refiri6 al «derecho al desarrollo» y al «desarrollo soste-
nible» entre los elementos por considerar en el borrador de tratado, el Borrador Zero
publicado no contiene disposiciones en relacion con este derecho (2017, preambulo
y p. 2, 2018).

3. ¢Respetar o contribuir activamente? Implicancias de la
desarticulacion para el sector privado

En el escenario descrito, una necesidad clave de articulacion se presenta de cara
al rol del sector privado en ambos marcos. Desde el ambito de EDH, las empresas
tienen que «espetar» derechos; mientras que, al mismo tiempo, se reconoce global-
mente que para materializar un conjunto importante de tales derechos —en particu-
lar, los de naturaleza econémica y social vinculados a los ODS—;, el sector privado
deberia hacer voluntariamente mucho mas.

Como ha reconocido el propio GTEDH, la contribucion de las empresas a un de-
sarrollo equitativo y socialmente sostenible comienza con el respeto de los derechos
de las personas a las que afectan sus actividades (2015, parrafo 52). Hasta qué punto
«aespetar» derechos humanos avanza hacia la materializacion de los ODS depende
del concepto e interpretacion que se haga de este término, cuestion a la que nos
referiremos en el siguiente punto (infra 4.1).

Pero sobre lo que hay consenso es que la actuacion empresarial de cara a los
derechos humanos no termina —o no deberia terminar— ahi seglin la expectativa
mundial reflejada en la Agenda 2030. Hay entonces una brecha entre el limite maxi-
mo de «espetar y lo que se espera de las empresas para hacer realidad los ODS. En
este espacio nos encontramos ante contribuciones positivas adicionales (Shift, 2017;
Ruggie, 2016), orientadas por marcos regulatorios no vinculantes y desintegrados,
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propios de la naturaleza policéntrica de la gobernanza global (Rodriguez Garavito,
2017, p. 207). Se trata de un escenario donde la voluntad de la empresa es clave y
los derechos humanos estan ausentes o tienen muy débil presencia.

La desarticulacion entre el marco EDH y los ODS tiene implicancias particularmen-
te relevantes para quienes viven en los paises menos favorecidos por el orden econo-
mico internacional, precisamente aquellos «dejados atrds por el desarrollo», consigna
clave de la Agenda 2030 (Asamblea General, 2015, preambulo). América Latina es
uno de estos escenarios, donde la pobreza e inequidad son persistentes en el tiempo
y profundas en su dimension. En lo que concierne a los ODS, la region estd bastante
mas lejos que paises desarrollados y enfrenta retos especialmente complejos (CEPAL,
2016, pp. 7-8). Al mismo tiempo, es en paises latinoamericanos donde las relaciones
del sector privado —en especial empresas transnacionales— con el Estado y la pobla-
cion son mds asimétricas y, en algunos casos, vulneratorias de derechos, coincidentes
con los ODS (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

Ello es particularmente relevante en sectores como el extractivo, caracterizado
en América Latina por la fuerte presencia de empresas transnacionales y capitales
extranjeros, el desarrollo en poblaciones que presentan altos niveles inequidad, y su
impacto significativo en estas poblaciones (Gudynas, 2015; CLACSO, 2013). Mas alla
del debate sobre la necesidad de la diversificacion de las actividades economicas
de los paises del Sur global, lo cierto es que el extractivismo contintia ocupando
un lugar central en tales economias. En el Perq, por ejemplo, la mineria responde
por un alto porcentaje de su PBI (10 % en 2017) y presenta una inversion que va
en crecimiento (Ministerio de Energia y Minas, 2017). El Ministerio de Economia y
Finanzas elevé su proyeccion de crecimiento de la inversion minera a 16,4 % para
este ano, mayor al 5 % de crecimiento previsto en 2017, lo cual significara la tasa de
expansion mas alta desde el ano 2011 (2018).

Por ello, en el ambito regional se ha planteado la necesidad de atender la «wrgen-
te» necesidad de articular empresas, derechos humanos y Agenda 2030, asunto que
ha ocupado un lugar clave en los foros regionales sobre empresas y derechos hu-
manos realizados hasta el momento (GTEDH, 2014; GTEDH, 2016; GTEDH, 2018).
En particular, se ha reconocido la necesidad de construir una agenda especifica, y
un tipo de gobernanza regional y nacional que permita potenciar y direccionar los
esfuerzos y recursos para implementar los Principios Rectores a través de politicas
inteligentes y coherentes que fortalezcan la Alianza Mundial en el nivel regional. La
preocupacion central es pues la falta de efectividad de los marcos internacionales y
la existencia de una realidad contrastante en América Latina.

No obstante, en nuestra region el estudio de la relacion entre la actividad empresa-
rial y los derechos humanos —sobre todo en lo que se refiere al sector extractivo— se
ha centrado principalmente en documentar sus impactos negativos y las dificultades
de obtencion de justicia (VV.AA., 2017; Cerqueira, 2015; Valencia, 2016). Asimismo,
el campo de EDH presenta, en general, una mayor visibilidad de las voces del Norte
global en la literatura académica, y escasos estudios que aborden desde este enfoque
los problemas particulares de la realidad latinoamericana. Por ejemplo, segin Rodri-
guez Garavito, un 90 % de las obras compiladas en la Oxford Bibliography sobre EDH
corresponden a académicos del Norte global (2018, p. 34). De este modo, hay una
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especial necesidad de abordar las implicancias de la integracion de ambos marcos de
cara a la realidad y problemadtica particular de nuestra region.

4. Buscando caminos para la articulacion

La brecha entre lo que las empresas deben hacer en el ambito del DI sobre EDH, y
lo que se espera realicen para alcanzar los ODS puede ser reducida a través de ca-
minos que permiten articular ambos marcos normativos propios del orden interna-
cional. En efecto, este espacio de débil gobernanza puede ser disminuido al menos
a través de dos vias, no excluyentes: la interpretacion amplia del deber de «espetar
junto con su aplicacion efectiva por parte del sector privado; y una articulacion
conjunta ODS-derechos humanos por parte de las instituciones que determinan la
conducta empresarial en el ambito de las contribuciones voluntarias. Planteamos a
continuacion algunas pautas iniciales sobre cada una de estas posibilidades.

4.1 Desde el marco de empresas y derechos humanos: dimensiones del
deber de respetar en la Agenda 2030

Los debates académicos en el campo de EDH se han centrado en dos variables dis-
tintas: el grado de vinculacion que conllevan los estindares regulatorios y el grado
de centralizacion de los esquemas normativos. En cuanto al primero, es posible
identificar a su vez tres perspectivas diferentes: enfoques voluntarios, vinculantes
y posiciones hibridas. La segunda variable es el énfasis puesto en un instrumento
regulatorio integrado versus quienes, al reconocer la naturaleza policéntrica del cam-
po, consideran poco factibles y tutiles marcos integrados en un régimen internacio-
nal multipolar y fragmentado (Rodriguez Garavito, 2018, pp. 272-273; Rodriguez Ga-
ravito, 2017, p. 207). Antes que centrarse en estos debates, lo que se requiere para
la articulacion de estos marcos es partir por reconocer la coexistencia de distintos
enfoques, y explorar su potencialidad para acercarnos al objetivo de la realizacion
de derechos humanos vinculados a los ODS.

De igual modo, como se dijo previamente, el antiguo debate sobre los deberes de las
empresas con relacion a los derechos humanos en el DI puede estructurarse con base
en el marco PRR en tanto su adopcion refleja un acuerdo politico internacional en la
materia. Es preciso notar que nos referimos a la estructuracion de los debates en torno
al «modelo directo» de regulacion de las empresas por parte del DI; no al denominado
«modelo indirector, esto es, a la existencia de obligaciones del Estado que le exigen ase-
gurar determinada accion u omision por parte de las empresas (Deva & Bilchitz, 2017).

En este modelo directo, los tres grandes ejes de debate pueden estructurarse
del siguiente modo: (1) los esfuerzos previos de la comunidad internacional (supra
2.1); (2) el debate sobre «aespetar sus fundamentos (o falta de fundamentos) éticos
y tedricos, y las posibilidades de afirmar deberes mas amplios o «positivos» (Deva
& Bilchitz, 2013; Kolstad, 2012; Nolan & Taylor, 2009); y, (3) los que se enmarcan
en «espetar y la determinacion de su alcance. En cada uno, es posible distinguir
dos grandes corrientes de ideas con ciertos matices: aquellas que tienden a afirmar
deberes acotados para la empresa atendiendo a su naturaleza y el sistema econémi-
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co, y aquellas que tienden a afirmar deberes amplios atendiendo al impacto de la
actividad empresarial en el goce de derechos.

Es el tltimo ambito el que interesa particularmente, dado que cobra relevancia y
nuevos matices en su articulacion con la Agenda 2030. Aqui se encuentran comun-
mente posiciones que conciben el deber de «espetar» como una responsabilidad
esencialmente negativa, Unicamente un «no hacer». No obstante, coincidimos con
quienes consideran que no supone solo un no hacer, sino que tiene también dimen-
siones positivas.

Por ejemplo, la responsabilidad de respetar exige que las empresas actien con
la debida diligencia en materia de derechos humanos. Como se senal6 previamente,
proceder conforme a la debida diligencia requiere evaluar impactos de las activida-
des en derechos humanos, integrar las conclusiones de tal evaluacion en los proce-
sos internos pertinentes, actuar con base en tales hallazgos, hacer seguimiento de
las respuestas dadas y comunicar la forma en que se hace frente a las consecuencias
negativas (principio 17). Todos estos son aspectos que sin duda trascienden lo me-
ramente negativo y exigen mas bien acciones positivas para su cumplimiento.

Se debe notar que ello no equivale a afirmar obligaciones positivas (proteger,
promover, satisfacer), aspecto que se refiere al segundo orden de debate senalado
y que no es acogido por los PR. De lo que se trata es de distinguir tales deberes
positivos de los pasos proactivos que una empresa debe tomar para asegurar que
se cumpla su deber de respetar. Hasta el momento se ha advertido que esta aproxi-
macion es la mas favorable a la Agenda 2030, y se ha enfatizado la importancia de
aplicar este deber a través de la cadena global de suministros al reconocerse que
ello tiene un amplio potencial de transformacion (Grupo de Trabajo sobre Empresas
y Derechos Humanos, 2017, recomendaciones 6 y 7; Ruggie, 2016).

Aunque es un ambito que ha recibido reciente atencion, se cuenta con algunos
escasos escenarios que ejemplifican lo anterior. Uno es el de H&M, una de las mas
grandes cadenas de tiendas de ropa con cientos de establecimientos alrededor del
mundo. De acuerdo con la informacion disponible, mas de 1,6 millones de perso-
nas trabajan en fabricas que suministran prendas a H&M. Es indudable, por tanto, la
capacidad que esta marca global tiene para contribuir al desarrollo sostenible, apo-
yando la provision de salarios dignos para los trabajadores y trabajadoras en toda su
cadena de suministros. Segun el informe de sostenibilidad de 2016 de esta empresa,
H&M identificé y priorizo el salario digno como uno de sus asuntos en derechos
humanos mas destacados (H&M Group, 2016, p. 76, citado por Shift, 2018, p. 15).

Por ello, desarrollé una estrategia para promover el salario justo, entendido como
aquel que «satisface las necesidades basicas de los empleados y sus familias, y pro-
porciona algunos ingresos discrecionales tales como el ahorro». De acuerdo con
H&M, para finales de 2017, 458 fabricas estaban incluidas en programas de didlogo
y relaciones laborales de la empresa para promover salarios justos, las que represen-
tan el 52 % del volumen total de productos de H&M. Segin la misma fuente, mas de
600 000 trabajadores de fabricas estarian directamente cubiertos por la representa-
cion de trabajadores elegidos democraticamente a través de estos programas, que se
ejecutarian en paises como Bangladesh, Camboya, China, Etiopia, India, Indonesia,
Myanmar y Turquia (H&M Group, 2016, p. 76, citado por Shift, 2018, p. 15).
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Otro escenario es el referido a derechos sobre la tierra, para los cuales la expan-
siva industria de la palma aceitera resulta particularmente riesgosa y las empresas
que compran este producto son actores claves. Este es el caso de PepsiCo, compania
global de comida y bebida que requiere importantes cantidades de palma aceitera
para su produccion y es, por tanto, relevante para abordar asuntos relacionados con
derechos sobre la tierra. Un hito clave en el acercamiento de PepsiCo al suministro
sostenible de palma se dio en 2014, cuando se comprometioé a una politica de «ole-
rancia cero» con el acaparamiento de la tierra a través de su cadena de suministros,
siguiendo la campana de Oxfam Behind the Brands (Tras la marca) (PepsiCo, 2017;
citado por Shift, 2018, p. 70).

Igualmente, en 2018 la compania se comprometié a participar en la campana
de la misma organizacion FAIR Company-Community Partnerships (Alianzas Justas
Compania-Comunidad). Como parte de esta iniciativa, centrada en Indonesia, se
apunta a promover la libertad de eleccion (dncluyendo consentimiento libre, previo
e informado»), responsabilidad (que incluye «acuerdos transparentes y mecanismos
de reclamo»), la mejora e intercambio de beneficios, y el respeto por los derechos
relativos al medio ambiente (PepsiCo, 2018, citado por Shift, 2018, p.70) en la cade-
na de suministros de la empresa.

Estos son solo ejemplos que buscan ilustrar esta convergencia, sin que ello impli-
que coincidir de modo pleno con la actuacion de las companias citadas ni que no
exista informacion contrastante sobre lo referido. En suma, se trata de apuntar a un
concepto de «espetar que se entienda no solo como una responsabilidad negativa,
sino que permita incluir las distintas dimensiones activas que su cumplimiento re-
quiere y promover este enfoque a través de la cadena de suministros de la empresa.

4.2 Desde la voluntad: Agenda 2030, derechos humanos y sector
empresarial

Si bien una nocion amplia de respetar —junto con su efectiva implementacion—
puede acercar significativamente al sector privado a contribuir con los ODS, es claro
que no es suficiente en el paradigma de la Agenda 2030 que, como se advirtio pre-
viamente, requiere su activa contribucion. A diferencia del supuesto anterior, este
escenario descansa fundamentalmente en la voluntad del sector privado y una muy
escasa presencia de los derechos humanos.

En efecto, las aproximaciones a la responsabilidad de las empresas con el
entorno han pasado desde nociones de filantropia del siglo XX al discurso de la
responsabilidad social corporativa todavia muy presente. Seguin el proyecto Shift,?
por ejemplo, en la dimension social del desarrollo sostenible el discurso de las
empresas generalmente se basa en suposiciones y acciones que siguen estando
arraigadas mayormente «en la vieja idea de responsabilidad social corporativa»
(Shift, 2016, p. 31). Si bien son novedosas nociones mds recientes, se encuentran

2 Shift Project es una organizacion no gubernamental fundada en Estados Unidos, entre cuyos fun-
dadores se encuentra John Ruggie, exrepresentante especial para los Derechos Humanos y Empresas
Transnacionales y otras Empresas Comerciales.
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también alejadas de los derechos humanos, como el concepto de «valor comparti-
do» desarrollado por Porter y Karmer, quienes proponen vincular estas iniciativas
con las operaciones centrales (core operations) de las empresas (2000, pp. 78-92;
Shift, 2016, seccién 11).

Las contribuciones activas de las empresas con el desarrollo sostenible son, sin
embargo, altamente relevantes para hacer realidad el potencial de las alianzas que
la Agenda 2030 requiere. Al mismo tiempo, es preocupante notar que las empresas
multinacionales son muy poco propensas precisamente a comprometerse con ODS
de accion externa que exigen proactivamente <hacer el bien». Asi lo muestran los
resultados de una reciente investigacion realizada a mas de 80 empresas europeas
y estadounidenses del Financial Times Global 500. Segun los hallazgos del estudio,
las empresas multinacionales se comprometen mas con los ODS que son acciona-
bles dentro de sus operaciones que con aquellos que requieren actuar fuera de ella;
y con los ODS que les exigen «evitar dafos», antes que con aquellos que implican
<hacer el bien» (Van Zanten & Van Tulder, 2018, pp. 227-228). Ello pone en eviden-
cia que se requieren esfuerzos importantes para lograr el involucramiento amplio y
activo del sector privado en el desarrollo sostenible.

Pero scudles son las instituciones que determinan la contribucion de las empresas
con el desarrollo sostenible? Segtiin Scott, las instituciones que determinan las reglas
de juego para las companias pueden categorizarse, de modo amplio, en tres tipos:
(D) instituciones regulativas, o sistemas de reglas formales impuestos por el Estado;
(2) instituciones normativas, que estan relacionadas con sociedades profesionales
que establecen roles y expectativas para grupos especificos; y, (3) instituciones cog-
nitivo-culturales, que describen las creencias y valores que comparten las personas
de una sociedad (1995).

Si se quiere abordar este asunto desde un enfoque juridico, habria que centrarse
en las dos primeras a efectos de identificar cudles son las instituciones que determi-
nan las reglas para contribuir con el desarrollo sostenible en contextos particulares.
Este andlisis puede acoger miradas concretas centrindose en sectores clave en la
region latinoamericana, como es el caso de las empresas transnacionales extractivas.
Una vez identificadas tales instituciones, corresponde analizarlas con base en la arti-
culacion Agenda 2030-derechos humanos para identificar caminos que permitan re-
ducir la brecha existente. La cuestion concreta seria entonces de qué forma, a través
de esa relacion bidireccional, se puede lograr que el Ambito de acciones voluntarias
pueda ser permeado o reorientado.

En cuanto a las instituciones regulatorias, por ejemplo en el caso de empresas
transnacionales extractivas serian relevantes tanto aquellas existentes en el o los Es-
tados de origen, como las de los paises de destino. En particular, son de relevancia
las normas y politicas sobre inversion y actividad extractiva en tales ordenamien-
tos internos. Esto requeriria —pero no se limitaria a— analizar desde un enfoque
integrado ODS-DDHH, posibles medidas que estos Estados pueden adoptar para
incentivar contribuciones voluntarias del sector privado o promover iniciativas pu-
blico-privadas. Ello pasa por alinear el marco normativo existente.

Dos ejemplos pueden ilustrar lo anterior. En el Peru, por un lado, el Decreto Su-
premo N° 042-2003-EM establece como requisito para el desarrollo de actividades
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mineras que las empresas extractivas realicen un «compromiso previo» para favo-
recer el desarrollo local, pero no esta articulado ni es coherente con las normas e
instituciones en materia de ODS ni de derechos humanos (articulo 1). Por otro lado,
un ejemplo mas positivo es que paises como Suecia (2007) y Dinamarca (2008) han
incorporado en su normativa la obligacion de que sus companias presenten reportes
de sostenibilidad (DIHR, 2016, p. 74).

Respecto a las denominadas instituciones normativas, se considera que cuatro ti-
pos de iniciativas han sido particularmente relevantes en los Gltimos anos para alentar
a las empresas a contribuir al desarrollo sostenible: (1) iniciativas basadas en princi-
pios, como el Pacto Mundial y las Directrices de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos (OCDE) para Empresas Multinacionales; (2) iniciativas
de certificacion que abordan problemas de desarrollo asociados con la produccion
de bienes especificos, como el Social Accountability 8000; (3) iniciativas de informes,
entre ellas el Global Reporting Initiative; y, (4) iniciativas basadas en procesos, como
los estandares de Accountability (Rasche, Waddock & McIntosh, 2013).

Tales instituciones son claves en el rol de las empresas transnacionales de cara al
desarrollo sostenible, dado que ayudan a comprender por qué se comprometen o
no con conductas socialmente responsables. No obstante, requieren ser reforzadas
desde un enfoque de derechos humanos. La aplicacion de este enfoque implica-
ria, inter alia, apuntar a procesos mas inclusivos, participativos y transparentes; asi
como prestar especial atencion precisamente a aquellos «grupos dejados atras por el
desarrollo» de manera que se articule con la Agenda 2030 (DIHR, 2018, p. 20).

Si bien estos ejes pueden permitir identificar alternativas para fomentar una ma-
yor contribucion del sector privado a los ODS y los derechos humanos, no puede
perderse de vista que estas alternativas se enfrentan a limitaciones propias del DI
existente en estos ambitos que hacen poco viables soluciones mas integrales y ma-
yores niveles de contribucion. Estas limitaciones pueden asociarse prima facie a la
debilidad del marco normativo e institucional del DI relativo al ambito de EDH y del
desarrollo sostenible. En ambos marcos, la falta de accountability es sin duda un
aspecto clave (DIHR, 2018; Deva, 2014).

5. Conclusiones

La articulacion entre el ambito de EDH y Agenda 2030 de cara al sector privado
pone en evidencia la existencia de una importante brecha entre aquello que tienen
que hacer las empresas y aquello que deberian voluntariamente realizar para que
los ODS puedan materializarse. En vista de ello, es necesario explorar caminos de
acercamiento que supongan posibilidades de reduccion de dicha brecha desde am-
bos marcos normativos.

Las alternativas de articulacion requieren una combinacion de medidas que, o
amplian el dmbito de lo juridicamente obligatorio (a nivel interno esencialmente),
reorientan en un sentido integrado las contribuciones voluntarias o, al menos, brin-
dan mayores incentivos para comprometerse en acciones de contribucion volunta-
ria, sin afectar la inherente voluntariedad y libertad econémica.
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El Comité sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad: un balance en sus primeros 10
anos de existencia

Renata Bregaglio Lazarte

Sumilla

El 13 de diciembre de 2000, la Asamblea General de Naciones Unidas
aprobo la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad (CDPD) y su Protocolo Facultativo. El articulo 34 de la CDPD crea
el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad como
organo de control. Han pasado 10 anos desde la entrada en vigor de
este revolucionario tratado. A lo largo de estos anos, el Comité PCD ha
desempenado un papel preponderante en la interpretacion de la CDPD
y en la determinacion del camino por seguir para su adecuada imple-
mentacion. En las siguientes paginas hacemos un andlisis del trabajo
desarrollado por este 6rgano, resaltando sus principales aportes, los as-
pectos que deben ser reforzados y los retos pendientes.

1. Introduccion

El 13 de diciembre de 2006, la Asamblea General de Naciones Unidas aprob6, du-
rante su sexagésimo periodo de sesiones, la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD) y su Protocolo Facultativo, convirtiéndola en
el octavo tratado de derechos humanos de la familia de Naciones Unidas. El 3 de
mayo de 2018, luego de su vigésima ratificacion, la CDPD entr6 en vigor. A la fecha,
cuenta con 177 Estados parte y 162 signatarios.

De manera similar a lo que ocurre con otros tratados de la familia de Naciones
Unidas, el articulo 34 de la CDPD crea el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (Comité PCD) como 6rgano de control. En virtud de lo estableci-
do en la propia CDPD vy en el Protocolo Facultativo, el Comité PCD puede controlar
el cumplimiento de la CDPD a través de informes periodicos (articulos 35 a 37 de
la CDPD), comunicaciones individuales (articulos 1 a 5 del Protocolo Facultativo), e
investigaciones de oficio por violaciones sistemadticas y generalizadas (articulos 6 y 7
del Protocolo Facultativo). Ademads, el articulo 47.1 del Reglamento del Comité PCD
establece que este puede emitir Observaciones Generales que interpreten diferentes
articulos de la CDPD.

Han pasado 10 anos desde la entrada en vigor de este revolucionario tratado. A lo
largo de esta década, el Comité PCD ha desempenado un papel preponderante en la
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interpretacion de la CDPD y en la determinacion del camino por seguir para su ade-
cuada implementacion. En las siguientes paginas realizaremos un analisis del trabajo
desarrollado por este 6rgano, resaltando sus principales aportes, los aspectos que
deben ser reforzados y los retos pendientes. Por cuestiones de espacio, abordamos
el analisis realizado en sus Observaciones Generales, Comunicaciones Individuales
e Investigaciones de Oficio. La sistematizacion de todas sus observaciones finales
demandaria un espacio mayor que este articulo.

2. La importancia de la CDPD

La CDPD es el instrumento internacional en materia de discapacidad mas avanzado
hasta la fecha (Biel, 2011, p. 113). En la familia de Naciones Unidas, solo la Conven-
cion sobre los Derechos del Nino hacia una referencia, en su articulo 23, al «ifno
mental o fisicamente impedido» [sic]. Por su parte, en el marco de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA) existia el Protocolo Adicional a la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador),' que en su articulo 18 regulaba la proteccion
a dos minusvalidos» [sic]l. Asimismo, la Convencion para la Prevencion, Sancion y
Erradicacion de la Violencia contra la Mujer — Convencion do Belém do Pard* senala
en su articulo 9 que el concepto de violencia contra la mujer abarca aquella que se
produce contra la mujer «discapacitada» [sic]. Estas normas, sin embargo, no solo se
refieren a protecciones especificas, sino que utilizan términos peyorativos y estereo-
tipantes y establecen protecciones que van a contracorriente de lo que hoy plantea
la CDPD.

De igual manera, si bien la OEA contaba desde 1996 con la Convencion Intera-
mericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Per-
sonas con Discapacidad (CIADDIS),? su enfoque se aleja un poco de lo que plantea
hoy en dia la CDPD. Asi, por ejemplo, en su articulo 2.b, la CIADDIS establece que
en determinados supuestos la declaratoria de incapacidad civil (interdiccion) a una
persona con discapacidad no resulta discriminatoria, lo cual es abiertamente con-
trario al articulo 12 de la CDPD vy al desarrollo que sobre este articulo ha hecho el
Comité de Personas con Discapacidad.

Y es que la CDPD consagra un cambio de paradigma que venia forjandose en la
historia de la humanidad. Esto se da debido a que la CDPD establece en el nivel nor-
mativo el llamado modelo social de la discapacidad. De acuerdo con dicho modelo,
es necesario distinguir la deficiencia (lo biologico) de la discapacidad (lo social). En
ese sentido, la discapacidad no se encuentra en la persona, sino que surge de la in-
teraccion entre la deficiencia de la persona y las barreras (arquitectonicas, juridicas,
sociales o actitudinales) que impone la sociedad.

1 Adoptado el 17 de noviembre de 1988. En vigor desde el 16 de noviembre de 1999.
2 Adoptado el 9 de junio de 1994. En vigor desde el 5 de marzo de 1995.
3 Adoptada el 7 de junio de 1999. En vigor desde el 14 de septiembre de 2001.
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La CDPD asume e implementa plenamente el modelo social.* Tiene como pro-
posito expreso «promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las
personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente».” Tiene
también como tarea fundamental «adaptar las normas pertinentes de los tratados de
derechos humanos existentes al contexto de la discapacidad. Esto significa que, mas
alla de reiterar el reconocimiento de derechos que ya establecen dichos tratados,
uno de los objetivos primordiales de la CDPD consiste en establecer mecanismos
para garantizar el ejercicio de dichos derechos por parte de las personas con disca-
pacidad, sin discriminacion y en igualdad de oportunidades que el resto de personas
(De Lorenzo & Palacios, 2008, pp. 18-19).

3. La composicion del Comité PCD sobre derechos de personas con
discapacidad: el imperfecto balance de la equidad

El Comité CPD esta conformado a la fecha por 18 expertos, elegidos por los Estados
parte tomando en consideracion «na distribucion geograficamente equitativa, re-
presentacion de las diferentes formas de civilizacion y los principales ordenamientos
juridicos, una representacion de género equilibrada y la participacion de expertos
con discapacidad».®

Se debe senalar que, a pesar de la indicacion de una representacion equilibrada,
la region africana y latinoamericana han estado histéricamente infrarrepresentadas
(Guernsey, 2018, p. 1028). En materia de representacion de género, esta nunca ha
sido del 50 % o mas. El mejor escenario se dio en el periodo 2011-2012, donde de
los 18 miembros, 8 eran mujeres. La peor conformacion, por el contrario, se dio
en el periodo 2017-2018, cuando Unicamente se conto con la participacion de una
mujer, la jurista alemana Theresia Degener.” Esta subrepresentacion geogrifica y
de mujeres ha llevado al propio Comité a adoptar un pronunciamiento sobre este
aspecto en su 17.° periodo de sesiones. En dicho pronunciamiento, el Comité PCD
llamo la atencion sobre la necesidad de promover la equidad en ambas dimensio-

nes.® Actualmente, de los 18 miembros, seis son mujeres.’

4 El Preambulo de la CDPD senala ...] la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta
de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds».

5 Articulo 1 de la CDPD.

6 Articulo 34.4 de la CDPD.

7 Ver http://www.gqualcampaign.org/gqual-and-ida-call-for-gender-balance-in-the-2018-crpd-com-
mittee-membership/

8 Al respecto, ver Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Achieving gender
balance and equitable geographical representation in the elections of members of the Committee.
Adoptado en su 17.° periodo de sesiones. Disponible en https://www.ohchr.org/En/NewsEvents/Pa-
ges/DisplayNews.aspx?NewsID=22244&LangID=E

9 Rosemary Kayess, Mara Cristina Ganrilli, Risnawati Utami, Gertrude Oforiwa Fefoame, Amalia Eva
Gamio Rios y Miyeon Kim.
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Por el contrario, la participacion de expertos con discapacidad ha sido bastante
alta en la conformacion del Comité desde 2009 hasta la fecha. Incluso, entre 2013
y 2017, 17 de los 18 expertos eran personas con discapacidad (Guernsey, 2018, p.
1031). Entre ellos, vale la pena rescatar la participacion del sefior Robert Martin, la
primera persona con discapacidad intelectual que ha integrado un 6rgano de moni-
toreo de un tratado de Naciones Unidas."

4. Las Observaciones Generales y las Guidelines sobre el articulo 14

En los 10 anos de vigencia de la CDPD, el Comité PCD ha emitido 7 Observaciones
Generales, de acuerdo con lo senalado en la tabla 1.

Tabla 1
Observaciones Generales emitidas por el Comité PCD 2008-2018
Nombre de la observacion general Fecha de emision
1 | Articulo 12: igual reconocimiento ante la ley 11 de abril de 2014
2 | Articulo 9: accesibilidad 11 de abril de 2014
3 | Articulo 6: mujeres y ninas con discapacidad 26 de agosto de 2016
4 | Articulo 24: derecho a la educacion inclusiva 26 de agosto de 2016
5 Artlcglo 19: derecho a vivir de forma independiente y a ser 31 de agosto de 2017
incluido en la comunidad
6 | Articulo 5: igualdad y no discriminacion 9 de marzo de 2018
Articulos 4.3 y 33.3: participacion de las personas con dis-
5 capacidad, incluidos los nifios y las ninas con discapaci- 21 de setiembre de
dad, a través de las organizaciones que las representan, en 2018
la aplicacion y el seguimiento de la Convencion

Elaboracion propia.
Fuente: https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/GC.aspx

Asimismo, en septiembre de 2015, en el marco de su 14.° periodo de sesiones,
el Comité PCD adopt6 los «Guidelines on article 14 of the Convention on the Rights
of Persons with Disabilities. The right to liberty and security of persons with dis-
abilities. Si bien este documento amplia una declaracion sobre el mismo articulo
14 hecha por el propio 6rgano en el ano 2014 en el marco de su 12.° periodo de
sesiones,' es importante resaltar que el documento se adoptdé como respuesta a
una serie de pronunciamientos de otros comités de Naciones Unidas y del sistema
europeo de derechos humanos.'?

10 Ver http://inclusion-international.org/robert-martin-elected-un-committee/

11 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Informe del Comité sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad sobre su 12.° periodo de sesiones (15 de septiembre a 3 de
octubre de 2014). CRPD/C/12/2, p. 16. Disponible en https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/G14/198/71/PDF/G1419871.pdf?OpenElement

12 De acuerdo con lo senalado por el propio Comité en el primer parrafo de sus Guidelines: Since the
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En lo que concierne a Naciones Unidas, en diciembre de 2014 el Comité de
Derechos Humanos habia adoptado la Observacion General 35 que abordaba la
privacion de libertad de personas con discapacidad psicosocial en centros de salud
mental. En ella el Comité de Derechos Humanos, si bien aceptaba que las practicas
de internamiento involuntario debian revisarse en los Estados, también aceptaba
que esta se produjera en tanto fuera «necesaria y proporcional, con el propdsito de
impedir que el interesado se haga dano o cause lesiones a terceros».'” Por su parte,
el Comité contra la Tortura, en el 2014, en sus Observaciones Finales para Croacia,
habfia criticado las condiciones de internamiento en centros psiquiatricos, sefialando
que la sujecion a pacientes en centros psiquidtricos solo podia ser usada como una
medida de ultima ratio, para prevenir el riesgo de dano a si mismo o a terceros.'* Es
decir, no habia cuestionado el internamiento en si mismo.

Frente a ello, las Guidelines van a senalar la prohibicion absoluta de privacion
de libertad que esté motivada en la discapacidad, lo que incluye aquella que se
basa en el riesgo para si mismo o terceros.” El que este pronunciamiento haya sido
adoptado bajo el formato de «Directiva», y no de Observacion General, podria tener
que ver con la necesidad de dar una rapida respuesta a los pronunciamientos de
otros organos. De haberse adoptado bajo el formato de Observacion General, habria
tenido que seguir el procedimiento de discusion general y abrir plazo para recibir
aportes de diversos actores frente al borrador del texto (prictica que, dicho sea
paso, merece ser destacada como positiva en el proceso de adopcion de criterios de
interpretacion de la CDPD). Ello no ocurrié con las Guidelines. Sin embargo, estas
cumplen los mismos efectos que una Observacion General en la medida en que son
una interpretacion autorizada respecto de los alcances de un articulo de la CDPD.

En relacion con las observaciones generales propiamente dichas, estas pueden
ser analizadas bajo dos criterios: pertinencia y suficiencia. Lord ha planteado que
detras del supuesto consenso de la CDPD se esconden desacuerdos importantes en
algunas materias (Lord, 2010). Por ello, el analisis de pertinencia busca analizar si a
través de sus pronunciamientos el Comité PCD ha abordado todos los aspectos que
requerian una pronta interpretacion, dado el sentido oscuro de algunas normas. Por

Committee on the Rights of Persons with Disabilities (hereinafter, the Committee) adopted a statement
on article 14 of the United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities (hereinafter,
the Convention), in September 2014, (CRPD/C/12/2, Annex IV), some United Nations bodies as well
as inter-governmental processes have developed guidelines on the right to liberty and security as well
as on the treatment of prisoners, which make reference to the deprivation of liberty of persons with
disabilities. Some regional bodies have also considered adopting additional binding instruments which
would allow for involuntary internment and forced treatment of persons with intellectual and psycho-
social disabilities. The Committee, on the other hand, has further developed its understanding of article
14 while engaging in constructive dialogues with several States parties to the Convention».

13 Comité de Derechos Humanos. Observacion General 35, articulo 9 (libertad y seguridad persona-
les), CCPR/C/GC/35, pardgrafo 19.

14 Comité contra la Tortura. Concluding observations on the combined fourth and fifth periodic re-
ports of Croatia, 2014, CAT/C/HRV/CO/4-5, paragrafo 17.

15 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Guidelines on article 14 of the Conven-
tion on the Rights of Persons with Disabilities. The right to liberty and security of persons with disabilities,
adoptadas durante el 14.° periodo de sesiones, realizado en septiembre de 2015, paragrafo 6.

205 |



Renata Bregaglio Lazarte

otro lado, constatada la pertinencia, resulta positivo analizar si estos pronunciamien-
tos han sido suficientes en el sentido de dar una respuesta Util a la interpretacion
correcta de las normas de la CDPD y a su posterior implementacion.

En relacion con la pertinencia, creemos que esta se satisface para todos los ca-
sos. Uno de los temas mads complejos que plantea la CDPD es el reconocimiento
de capacidad juridica a personas con discapacidad en su articulo 12, pues echa por
tierra siglos de derecho civil clasico, en el que los seres humanos se dividian en
capaces o incapaces, aspecto que fue materia de la primera Observacion General.
Si bien la tematica era ambiciosa, también es cierto que se requeria cierta claridad
sobre un dmbito con muy poco desarrollo en el derecho. Por ello, varios la han re-
conocido como un primer mapa hacia las necesarias reformas de capacidad juridica
(Arstein-Kerslake & Flynn, 2016).

Por otro lado, existe un claro didlogo entre la Observacion General 1, las Guideli-
nes del articulo 14 y la Observacion General 5 sobre vida en comunidad.'® Leidas en
conjunto, las tres buscan abordar varias de las regulaciones que deben adoptar los
Estados como medidas alternativas al internamiento involuntario y la institucionali-
zacion de personas con discapacidad psicosocial, uno de los retos mas complejos
que plantea la CDPD.

No obstante, respecto a la suficiencia algunos han manifestado la necesidad de
clarificar algunos conceptos como las salvaguardas (Martin et al., 2016, p. 15) o la
diferencia entre «oluntad y preferencias» que se establece en el tercer inciso del
articulo 12 (Szmulker, 2017). Ademas, las Guidelines debieron servir para aterrizar
algunas de las ideas y conceptos desarrollados por el propio Comité en su Observa-
cion General 1. En ella, el Comité PCD habia establecido la prohibicion absoluta de
restriccion de capacidad juridica por motivo de discapacidad, incluso en el marco de
un mecanismo de restriccion por enfoque funcional.'” Dicho criterio se materializo
en las ya referidas Guidelines con una prohibicion absoluta del internamiento invo-
luntario de personas con discapacidad. Algunos, como Minkowitz, han planteado
que tal postura era pertinente y necesaria (Minkowitz, 2017, p. 78). No obstante,
dado que fija un estindar de proteccion mayor a lo establecido hasta el momento
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Bartlet, 2012) e incluso otros Or-
ganos de Naciones Unidas (Gurbai & Martin, 2018), requeria algunas precisiones
adicionales de cara a una realidad en la que no existen servicios comunitarios de
atencion en salud mental mientras que hay personas con discapacidad psicosocial
que presentan episodios de crisis y requieren atencion psiquiatrica. Ello ha llevado
a que la posicion del Comité PCD sea criticada por varios por plantear una mirada
que no es realista (Dawson, 2015) y que incluso, segun algunos, podria resultar per-
judicial para las personas con discapacidad (Freeman et al., 2015).

16 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion General 5 sobre el de-
recho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad. 2017, CRPD/C/GC/5.

17 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion General 1, 2014, CRP-
D/C/GC/1, paragrafo 15.

| 206



El Comité sobre Derechos de las Personas con Discapacidad: un balance en sus
primeros 10 anos de existencia

Por otro lado, las Observaciones Generales 2, sobre accesibilidad,'® y 6, sobre
igualdad y no discriminacion," abordan un aspecto transversal a toda la Conven-
cion: el principio de igualdad y no discriminacion. En todo caso, una critica que se
le puede hacer al Comité PCD en la adopcion de estas observaciones es no haberlas
hecho dialogar mis entre siy, a su vez, con la Observacion General 1 del Comité.
Si bien cada una analiza un articulo especifico, no puede dejarse de lado que, de
acuerdo con el articulo 3 de la CDPD, la no discriminacion, la igualdad de opor-
tunidades y la accesibilidad son tres de sus principios, y que el articulo 5, aunque
concentre el mandato de no discriminacién, irradia efectos en otros articulos de la
CDPD.

Como senala Cuenca, la CDPD no debe entenderse en la 16gica del proceso de
especificacion de derechos, sino de generalizacion, en la medida en que se busca
que las personas con discapacidad, en tanto seres humanos, gocen del mismo valor
y dignidad que el resto de personas (Cuenca, 2012, pp. 36-39). En ese sentido, si
bien la CDPD no se construye como una clasica convencion «antidiscriminacion», su
esencia es la de reivindicar una falta de igualdad en el cumplimiento de los derechos
hacia el colectivo de personas con discapacidad, y, en esa linea, plantea algunas
herramientas y conceptos para nivelar la balanza.

Asi, la CDPD protege los actos de discriminacion contra las personas con disca-
pacidad. Lo hace a través de las regulaciones del articulo 8, referido a la toma de
conciencia. Siguiendo a Bariffi, la principal barrera para lograr la igualdad y dignidad
de las personas con discapacidad es la actitudinal (Bariffi, 2018, p. 230). Y lo hace
también a partir de lo que a nuestro juicio constituye el ntcleo duro del enfoque
de discapacidad: el igual reconocimiento de capacidad juridica (establecido en el
articulo 12 y desarrollado en la Observacion General 1); la accesibilidad (establecida
como principio en el articulo 3 y como derecho en el articulo 9, y desarrollada en la
Observacion General 2); los ajustes razonables (definidos en el articulo 2, regulados
en el articulo 5, presentes en varios otros articulos de la CDPD y desarrollados en la
Observacion General 6), y los ajustes en el procedimiento (regulados en el articulo
13 y desarrollados también en la Observacion General 6); las medidas especificas o
de accion afirmativa (reguladas en el articulo 5 y desarrolladas por la Observacion
General 6); y las medidas de asistencia personal o apoyos para la vida (previstos de
manera imperfecta en el articulo 19), pero fundamentales para vencer las barreras.?

El modelo social busca, por tanto, una aplicacion coherente del discurso de
los derechos humanos (asentado en los valores de dignidad, autonomia, igualdad,
libertad y solidaridad) a las personas con discapacidad, y no una reivindicacion
de derechos especificos (Cuenca, 2012, pp. 36-39). Al respecto, se debe resaltar la
idea de interseccionalidad presente en la CDPD y que es uno de los ambitos mas

18 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion General 2. Articulo 9:
Accesibilidad, 2014, CRPD/C/GC/2.

19 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion General 6 sobre la
igualdad y la no discriminacion, 2018, CRPD/C/GC/6.

20 Al respecto, vale la pena revisar la postura de De Asis sobre accesibilidad y su relacion con otros
derechos (De Asis, 2015, pp. 99-118).
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relevantes en la Observacion General 3 sobre mujer con discapacidad.”’ En dicho
documento se clarifica la obligacion de los Estados de asegurar la igualdad de la
mujer con discapacidad en todos los ambitos. En particular, se senala la obligacion
de garantizar un marco normativo que establezca da prohibicion de todas las formas
de esterilizacion forzada, aborto forzado y control de la natalidad no consensuado»,*
como interpretacion del articulo 23.1.c de la CDPD.

En relacion con la Observacion General 4 sobre educacion inclusiva, esta resulta
pertinente por abordar un derecho habilitante para el ejercicio de otros derechos.*
La Observacion General hace mencion a la la Convencion relativa a la Lucha contra
las Discriminaciones en la Esfera de la Ensenanza, y senala el derecho de las per-
sonas sordas «a recibir ensenanza en su propia lengua».** No obstante, como resalta
Renato Constantino (2016, pp. 135-1306), el Comité PCD omite tomar posicion acerca
de si seria posible mantener educacion segregada para las personas sordas. Ello
pese a que en los comentarios enviados al borrador de dicha Observacion General,
la Federacion Mundial de Sordos solicité al Comité el reconocimiento de dicha po-
sibilidad.”

Finalmente, la Observacion General 7 esta referida a la participacion de las perso-
nas con discapacidad, incluidos los ninos y las ninas, a través de las organizaciones
que las representan.”® La Observacion General plantea un andlisis conjunto de los
articulos 4.3 y 33.3, y resulta pertinente, pues la consulta de las personas con disca-
pacidad es una disposicion Gnica en los tratados de la familia de Naciones Unidas.
A través de la consulta se repara una historica exclusion hacia las personas con
discapacidad y se las hace participes de su propio desarrollo (Constantino, 2017, p.
63). Su importancia radica en hacer tangible el principio de plena participacion de
las personas con discapacidad® y en cristalizar el famoso lema «nada sobre nosotros
sin nosotros» que caracteriza al movimiento de derechos de personas con discapa-
cidad.®

21 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion General 3 sobre las
mujeres y las nifas con discapacidad. CRPD/C/GC/3, 2016.

22 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion General 3, op. cit., pa-
ragrafo 63.a.

23 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13, 1999,
E/C.12/1999/10 paragrafo 1.

24 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion General 4,
sobre el derecho a la educacion inclusiva, 2016, CRPD/C/GC/, paragrafo 35.b.

25 Ver  https://2tdzpf2t7hxmggqhg3njnoly-wpengine.netdna-ssl.com/wp-content/uploads/2017/01/
WFD-Position-Paper-on-Language-Rights-of-Deaf-Children-7-Sept-2016.pdf

26 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion General 7, sobre la par-
ticipacion de las personas con discapacidad, incluidos los ninos y las nifias con discapacidad, a través
de las organizaciones que las representan, en la aplicacion y el seguimiento de la Convencion, 2018,
CRPD/C/GC/7.

27 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion General 7, op. cit., pa-
ragrafo 27.

28 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion General 7, op. cit., pa-
ragrafo 4.
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5. Las comunicaciones individuales analizadas por el Comité PCD

En 10 anos de vigor de la CDPD, el Comité PCD ha conocido 24 casos, conforme al
detalle de la tabla 2. De ellos, siete han sido declarados inadmisibles. Cuatro de ellos
por falta de agotamiento de recursos internos,” uno por falta de competencia temporal,
debido a que los hechos ocurrieron antes de la entrada en vigor del Protocolo Faculta-
tivo;* y otro (un supuesto caso de negligencia médica) por la ausencia de pruebas que
permitan calificar la denuncia como una que no es «manifiestamente infundada».*'

En el anilisis de admisibilidad, el caso que resulta interesante comentar es la
Comunicacion 12/2013, A. M. contra Australia. En dicha decision, el Comité PCD
abordo la cuestion sobre la posibilidad de pronunciarse frente a una amenaza de
vulneracion de un derecho. El caso trata de una persona sorda que, pese a que no
habia sido nunca elegida miembro del jurado, alegaba que la eligieran, pero no
podria asumir dicho cargo debido a la legislacion australiana, lo que resultaria dis-
criminatorio. De acuerdo con la Ley del Jurado, los candidatos a esta funcion son se-
leccionados e inscritos por una autoridad competente (sheriff). La Ley establecia que
una persona con discapacidad podia ser dispensada de la funcién de jurado cuando,
si no se realizan ajustes razonables, esta no resulta apta para actuar de manera efec-
tiva como jurado o si esta incapacitada para ello. El autor de la comunicacion senalo
que el sheriff sistematicamente consideraba que las personas sordas que requirieran
interpretacion a la lengua de senas debian ser dispensadas del desempeno de la
funcién de jurado, pese a que ellas no lo solicitaran.

En sede interna, el autor presentd una denuncia ante la Comision de Derechos Hu-
manos de Australia. Frente a dicha denuncia, la autoridad electoral senalé que al mo-
mento de determinar si una persona sorda puede ejercer la funcion de jurado, se deben

sopesar cuestiones complejas, ya que el derecho de las personas con discapacidad
a participar en el sistema judicial debe ponderarse frente al importante derecho
de los acusados a un juicio imparcial y a la necesidad de preservar la eficiencia y
la eficacia del sistema de jurados. Por tanto, la aptitud de una persona para actuar
como jurado debe considerarse caso por caso, en funcion de las circunstancias
particulares del juicio, como la naturaleza de las pruebas que se vayan a aportar
y los problemas sensoriales que se presenten.

Senald también que la Ley del Jurado prohibia utilizar subtitulado en tiempo real
en la deliberacion del jurado, dado que ello implicaria que una tercera persona esté
presente en un espacio confidencial. En ese sentido, el Gnico ajuste posible seria
utilizar sistemas de transmision que amplifiquen el sonido.*

29 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 28/2015, Comunica-
cioén 14/2013, Comunicacion 31/2015 y Comunicacion 10/2013.

30 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 6/2011.

31 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 27/2015.

32 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 12/2013, pardgrafo 2.5.
33 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 12/2013, pardgrafo 2.7.
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El autor no judicializé la denuncia. En su opinion, cualquier recurso hubiera sido
poco efectivo, pues la legislacion antidiscriminatoria en Australia establecia supues-
tos restringidos para alegar discriminacion por discapacidad, y el ejercicio de la fun-
cion de jurado no era uno de ellos.* Por esto, el Comité establece que para que una
persona pueda ser considerada victima debe demostrar que, <o bien un acto u omi-
sion del Estado parte correspondiente ha afectado ya negativamente a su ejercicio
de dicho derecho, o bien que dicho efecto es inminente, por ejemplo con arreglo
a una ley existente o una practica o decision de caracter administrativo o judicial».®
En ese sentido, considera que el autor de la comunicacion no se encontraba en una
situacion de «dnminencia» que permitiera configurarlo como victima.

Esta es la primera vez que el Comité PCD analiza una peticion en la que se plantea
la figura de la victima potencial. A nivel de sus comités hermanos, el Comité de De-
rechos Humanos ha abordado la cuestion en al menos dos casos. El primero de ellos
es Ballantyne, Davidson, McIntyre contra Canada, de 1993, y el segundo el caso Ni-
cholas Toonen contra Australia, de 1994.%” El hilo argumentativo en estos casos no es
claro: en 1993 pareciera ir en la linea de calificar como victima a aquella cuya situacion
de vulneracion no solo es inminente, sino que deviene de la aplicacion de una norma
que sanciona determinadas conductas. Sin embargo, en el caso Toonen (donde cabia
el mismo razonamiento), esto no se dice, sino que se busco redirigir la amenaza a una
violacion real. La linea planteada por el Comité PCD pareciera acercarse mas a la idea
que el Comité de Derechos Humanos tuvo en 1993, aceptando que pueden conside-
rarse amenazas inminentes, pero falla al no perfilar bien qué entiende por inminencia
o si esta considerando solo normas que sancionen conductas.

Ahora bien: un aspecto que vale la pena resaltar de la presunta vulneracion plan-
teada en la comunicacion ante el Comité PCD, es que dicho Comité habia resuelto
una semana antes, el 8 de abril de 2013, el caso Michael Lockrey contra Australia,
que abordaba las mismas cuestiones con la diferencia de que esta era una perso-
na sorda a la que efectivamente el sheriff habia excluido de la posibilidad de ser
jurado.®Ademas, el 29 de abril de ese mismo ano, el Comité PCD resolvio el caso

34 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 12/2013, paragrafo 2.11.
35 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 12/2013, paragrafo 8.5.
36 En dicho caso, referido a una norma que prohibia a los residentes de Quebec hablar inglés, el Co-
mité senalé que, a pesar de que dos de los autores no habian recibido la notificacion de prohibicion
ni habian sido sancionados, el hecho de pertenecer a una categoria de personas cuyas actividades
eran contrarias a la legislacion permitia considerarlos como «ictimas» (Comité de Derechos Humanos.
Comunicaciones 359/1989 y 385/1989, paragrafo 10.4).

37 En dicho caso, el autor de la comunicacion impugné dos normas del Cédigo Penal, por criminalizar
conductas homosexuales. Si bien no habia una acusacién en su contra, y las normas no habian sido
aplicadas en varios anos, el autor consideraba que su relacion con otro hombre y su activismo contra
dichas normas lo llevaban a estimar que su vida privada y su libertad estaban siendo amenazadas por
dichas normas. En su decision, el Comité de Derechos Humanos senalé que el autor habia hecho
«esfuerzos razonables para demostrar que la amenaza de aplicacion y los efectos generalizados del
mantenimiento de esas disposiciones sobre las pricticas administrativas y la opinién publica le habian
afectado y continuaban afectdndole personalmente, y que podian plantear cuestiones previstas en los
articulos 17 y 26 del Pacto» (Comité de Derechos Humanos. Comunicacion 488/1992).

38 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 13/2013.
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Gemma Beasley contra Australia, referido a los mismos hechos.”” Ambos casos fue-
ron declarados fundados, y en ellos, ademads, el Comité consideré que el ejercicio
de la funcion de jurado se encontraba bajo los alcances del articulo 29 de la CDPD,
referido a la participacion politica. Ahora, pese a que para fines de abril de 2013 el
Comité PCD contaba con informacion que le permitira inferir que habia una pric-
tica sistematica de las autoridades electorales de restringir a las personas sordas el
acceso a la funcion del jurado, llama la atenciéon que en octubre de 2013, fecha en
que el Comité emite sus Observaciones Finales para Australia, no se hace ninguna
mencion al respecto. Ello evidencia el trabajo pendiente en el Comité por abordar
los mecanismos de supervision estatal como un todo integrado, y no como compar-
timientos estancos que no se retroalimentan.

En relacion con los pronunciamientos de fondo, a efectos de sistematizarlos,
se han clasificado las decisiones segun el problema principal que se aborda en el
caso. De esta manera, como se verd en el andlisis, el grueso de los casos vistos por
el Comité PCD (todos, salvo uno) entranan un problema de igualdad y no discri-
minacion, y en esa medida estamos frente a casos que pueden clasificarse como:
discriminacion directa en el ejercicio de algin derecho, falta de reconocimiento de
capacidad juridica, falta de accesibilidad, denegacion de ajustes razonables o ajustes
en el procedimiento, incumplimiento de medidas especificas o de accion afirmativa,
y ausencia de medidas de asistencia personal. De los 17 casos resueltos, dos han
sido declarados infundados y 15 fundados al menos parcialmente.

El primero de los casos infundados es el relativo a la falta de aplicacion de una
medida especifica (cuota laboral) en concursos publicos. De acuerdo con el Comité
PCD, el autor de la comunicacion no aport6 elementos suficientes que permitieran
rebatir las decisiones del tribunal nacional.* El segundo de ellos, mds interesante
en su analisis, es un caso de ajustes razonables, donde una persona ciega denuncia
que un organismo publico (el Organismo de la Seguridad Social) no valoré adecua-
damente la posibilidad de otorgarle ajustes y que dicha situacion no fue analizada
correctamente por el Tribunal del Trabajo. En su decision, el Comité PCD senala
de manera general que «el Tribunal del Trabajo evalu6é exhaustiva y objetivamente
todos los elementos presentados por la autora y por el Organismo de la Seguridad
Social antes de llegar a la conclusion de que las medidas de apoyo y adaptacion
recomendadas por el Defensor [de la Igualdad] constituirian una carga indebida
para el Organismo de la Seguridad Social.*! Ademads, el Comité PCD consideré que
la autora no habia presentado ninguna prueba para concluir que la evaluacion del
Tribunal del Trabajo fue arbitraria.*

El caso se vuelve mas interesante debido a la adopcion de un voto conjunto
disidente (el Gnico en la historia del Comité PCD) de los comisionados Carlos Rios
Espinosa, Theresia Degener, Munthian Buntan, Silvia Judith Quan Chang y Maria So-
ledad Cisternas Reyes. En dicho voto, senalan que se debi6 evaluar si las diferentes

39 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 11/2013.

40 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacién 9/2012.

41 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 5/2011, paragrafo 10.6.
42 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 5/2011, pardgrafo 10.6.
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opciones de ajuste planteadas por el defensor de la Igualdad sueco para que la au-
tora pudiera desempenar sus funciones laborales no resultaban razonables.” Vale la
pena resaltar también que, a juicio de estos comisionados, este andlisis no implicaria
que el Comité PCD actie como una tercera o cuarta instancia® (objecion bastante
comun a los organismos de derechos humanos desde una perspectiva de subsidia-
riedad). Aunque esto no se encuentra bien justificado en el voto, de alguna manera
la nocion de ajuste razonable y la necesidad de hacer ese andlisis de razonabilidad
en el ejercicio de cada derecho protegido por la CDPD plantearian una necesaria y
legitima injerencia del organismo internacional en el 6rgano jurisdiccional interno.
Lo contrario implicaria vaciar de contenido la proteccion del ajuste razonable.

Finalmente, respecto a las 15 comunicaciones declaradas fundadas, como puede
verse en la tabla 2, seis de ellas estin vinculadas a accesibilidad y, de estas, tres se
vinculan con el derecho a la participacion previsto en el articulo 29. Como ya se
resenod, dos versan sobre las exclusiones a las personas sordas para ejercer la fun-
cion de jurado en Australia.® La otra comunicacion estd referida al pedido de una
persona con discapacidad fisica y sensorial de voto electronico en Australia, por
considerar que la asistencia humana no garantizaba verdadera imparcialidad.® En
su decision, el Comité valida el derecho de las personas con discapacidad a poder
emitir un voto de manera confidencial y resalta la importancia de la tecnologia de la
informacion y las comunicaciones para promover la participacion plena y en igual-
dad de condiciones de las personas con discapacidad en la sociedad.”

Las otras comunicaciones referidas a accesibilidad versan sobre accesibilidad en
el transporte publico por falta de un sistema de audio,” accesibilidad en la via pu-
blica para ingresar en un domicilio privado,” y sobre la accesibilidad de los cajeros
electronicos para personas ciegas.”® En todos estos casos, ademds, el Comité PCD
retoma lo planteado en la Observacion General 2, en el sentido de que la accesi-
bilidad plantea un caracter ex ante. Ademas, en algunas de estas comunicaciones
el Comité PCD recuerda también la Observacion General 2 senalando que se trata
de un deber incondicional, por lo que da entidad obligada a asegurarla no puede
excusarse en la carga que supone proporcionar acceso a las personas con discapa-
cidad».>! Esto es particularmente interesante en el caso Simon Bacher contra Austria,
relativo al pedido al municipio de establecer un ingreso alternativo a la vivienda de
una persona con discapacidad fisica, lo que implicaba remodelaciones a zonas de
uso comun con otros vecinos. En este caso, adoptado en 2018, de manera posterior

43 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 5/2011, voto conjunto
disidente de Carlos Rios Espinosa, Theresia Degener, Munthian Buntan, Silvia Judith Quan Chang y
Maria Soledad Cisternas Reyes, paragrafo 1.

44 Ibidem, paragrafo 2.

45 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicaciones 11/2013 y 13/2013.
46 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 19/2014.

47 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 19/2014, paragrafo
8.0.

48 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicaciéon 21/2014.

49 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 26/2014.

50 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 1/2012.

51 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 19/2014, pardgrafo 8.8.
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a la Observacion General 2 y 6, el Comité PCD senala, en el marco de su andlisis de
accesibilidad, que:

[...] seglin el articulo 2 de la Convencion, tal vez sea preciso introducir ajustes
razonables, como modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, para garantizar a las personas
con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demais,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales, incluido su derecho
a la accesibilidad.

Este pronunciamiento permite retomar un debate académico en torno a los li-
mites entre las medidas de accesibilidad y ajuste razonable.”® Pero, mas alld de la
posicion que se tome (que no es objeto de este articulo), lo cierto es que el Comité
PCD estaria aceptando que la accesibilidad tiene limites, y hubiera sido deseable
remarcarlos, para tener claridad respecto de qué es incondicional (en términos de
la Observacion General 2) y qué puede ser negociado, en los términos del ajuste
razonable.

Dos de los casos estan referidos a situaciones de discriminacion directa contra
personas con albinismo en Tanzania.” Los casos llegaron al Comité PCD por falta de
investigacion y sancion por las autoridades, lo que ha tolerado vulneraciones a su
integridad fisica. En ese sentido, si bien la afectacion a la integridad fisica se produce
por discriminacion directa,> correspondia al Comité PCD analizar si la denegacion
de acceso a la justicia también se daba por esta causa. Ello mds aun si se toma en
consideracion que uno de estos casos (Ia Comunicacion 23/2014) fue dictaminado
el 31 de agosto, y para mayo de 2018 habia cerrado el periodo de envio de cues-
tionarios que alimentarian el Informe de la Experta Independiente sobre el disfrute
de los derechos humanos de las personas con albinismo sobre acceso a la justicia.”
El Comité PCD debia saber de la elaboracion de este informe y de los indicios que
habria sobre practicas sistematicas de denegacion del derecho de acceso a la justicia
de personas con albinismo.

En relacion con las comunicaciones relativas a falta de reconocimiento de capa-
cidad juridica, en esta investigacion se estan considerando solo dos comunicaciones
referidas a este tema, aunque en estricto (atendiendo a los derechos declarados
vulnerados por el Comité PCD), debieran ser tres. El primero de ellos se trata de un
caso de falta de garantia del derecho al voto de personas con discapacidad psicoso-
cial en Hungria,”® que en su momento fue importante por ser el primer documento

52 Al respecto, ver De Asis, 2013, pp. 99-118; Pérez Bueno, 2012, p. 161.

53 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicaciones 22/2014 y 23/2014.
54 Sobre la relacion entre las afectaciones a los derechos de las personas con albinismo y practicas
tradicionales relacionadas con brujeria, ver el Informe de la Experta Independiente sobre el disfrute de
los derechos humanos de las personas con albinismo: estudio preliminar sobre las causas fundamen-
tales de los ataques y la discriminacion contra las personas con albinismo, 2016, A/71/255.

55 Puede verse el cuestionario en el siguiente enlace: https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Albi-
nism/Access_to_Justice_Questionnaire.docx

56 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 4/2011.
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emitido por el Comité PCD en el que se empezaba a vislumbrar el sentido de la
proteccion del articulo 12 de la CDPD. El segundo caso tiene que ver con la decla-
ratoria de incapacidad y la restriccion a su derecho a comparecer en un juicio de
una persona con discapacidad psicosocial acusada de cometer delitos.”” La decision
también resulta novedosa en el actual contexto del desarrollo del articulo 12, pues
aborda el dado malo» del articulo 12, aquel que no tiene que ver con el ejercicio de
derechos, sino con los deberes y las consecuencias de su incumplimiento.

El tercer (supuesto) caso versa sobre una mujer que luego de un accidente auto-
movilistico adquiere una discapacidad severa que le impide comparecer en el juicio
sobre la determinacion de responsabilidades del accidente.” En tal situacion, ella
solicitod por escrito a la comisaria que se le informe sobre el estado del procedimien-
to, lo cual fue ignorado. Asimismo, dado que no podia comparecer a las audiencias
en el Poder Judicial ni contratar a un abogado, solicité que la fiscalia asumiera su
defensa, lo cual fue rechazado por el juez.”” Por ello, se consideré que el juez y el
fiscal favorecieron constantemente a la parte acusada.

En sus deliberaciones sobre el fondo, el Comité PCD aborda las obligaciones
del articulo 13, referidas a acceso a la justicia. Ello sin duda es correcto, ya que el
principal problema de este caso estaria en torno al no otorgamiento de ajustes en
el procedimiento a una persona que no podia participar en las diligencias de la
misma manera que una persona que no se encuentra en situacion de discapacidad.
Sin embargo, el Comité PCD también hace referencia al articulo 12.3 concerniente
al deber de los Estados de brindar apoyos para el ejercicio de capacidad juridica. A
nuestro juicio, en este caso no hubo falta de reconocimiento de capacidad juridica
por razén de discapacidad.® Hubo falta de adecuacion de la 16gica del proceso a
una realidad de discapacidad, lo que impidio el ejercicio de su derecho a la justicia.
En todo caso, no se desprende de los hechos del caso que ella haya dejado de ser
parte del proceso judicial, lo que si hubiera implicado un desconocimiento de su
capacidad juridica.

En relacion con los otros dos casos de ajuste razonable, estos tienen que ver
con el pedido de ajustes para el acceso a terapias de rehabilitacion. Uno de ellos
trata sobre una persona con discapacidad detenida en un centro penitenciario que
solicita la variacion de su detencion por prision domiciliaria para poder acceder a
las terapias que requiere.®! Si bien en el caso también se determina la falta de ac-
cesibilidad del centro penitenciario, consideramos que la pretension principal es la
del ajuste razonable, justamente porque las condiciones de accesibilidad no estin
dadas. El otro es un caso vinculado a una solicitud de modificacion de permisos
de construccion en una zonificacion urbana, a efectos de construir una piscina que
permita la rehabilitacion del autor.®

57 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 7/2012.

58 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 30/2015.

59 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 30/2015, pardgrafos
2.3a20.

60 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 30/2015, paragrafo 7.4.
61 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 8/2012.

62 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 3/2011.
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Si bien en el primer caso el Comité PCD resuelve a favor del autor, su analisis
resulta sumamente genérico, sin entrar a analizar la viabilidad de la medida de ajuste
y las posibles argumentaciones de carga indebida. Justamente aquello que se solicito
en la Comunicacion 5/2011 contra Suecia es también lo que falla en esta decision:
criterios para determinar la razonabilidad de una medida. Por el contrario, el Comité
PCD ordena al Estado que realice los ajustes necesarios en el lugar de detencion, sin
detenerse a explicar por qué la prision domiciliaria no es viable.

El Comité PCD también ha abordado un caso sobre medidas especificas, en el
que se critico el modelo de subsidios para la inclusion laboral en Alemania. El caso
es interesante porque el Comité PCD determina que el sistema, en apariencia inclu-
sivo, termina alimentando un modelo médico de la discapacidad, en el que esta es
considerada algo temporal que puede desaparecer.®’

Por ultimo, solo una de las comunicaciones resueltas por el Comité PCD no
es —al menos no a partir de lo que se desprende de las consideraciones de dicho
organo— una que entrane una situacion de discriminacion por discapacidad. Se tra-
taria mas bien de un caso referido a la afectacion de derechos de una persona con
discapacidad, sin que quede acreditado que dicha vulneracion se produjo (directa
o indirectamente) por motivo de discapacidad. Es el caso Munir Al Adam contra
Arabia Saudita,* en el que el autor, persona con discapacidad auditiva, estando de-
tenido, fue torturado por las fuerzas de seguridad sauditas. Estas lesiones, sumadas
a la denegatoria de tratamiento, le generaron la pérdida total de la audicion.

63 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 2/2010.
64 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Comunicacion 38/2016.
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Tabla 2

Comunicaciones individuales resueltas por el Comité PCD 2008-2018

s Derechos de- Problema
L ] Decision del 3 L
N° | Comunicacion Estado " clarados vulne- | principal del
Comité
rados caso
Vulneracion de
Articulo 13.1, un derecho a
leido por se- una persona
1 Comunicacion | Arabia Sau- Fundado parado y junto | con discapaci-
38/2016 dita con los articu- | dad (no es un
los 4, 15, 16 caso de igual-
y 25 dad y no discri-
minacion)
Articulos 5, 7,
8,15, 16y 17,
Comunicacion o . leidos por se- | Discriminacion
2 23/2014 Tanzania Fundado parado y junto directa
con los articu-
los 4y 24
Comunicacion Articulo 9 en
3 Austria Fundado relacion con el | Accesibilidad
26/2014 P
articulo 3
Comunicacion . -
4 28/2015 Suecia Inadmisible
Comunicacion L ) Articulos 12.3 y | Ajustes en el
5 30/2015 Lituania Fundado 13.1 procedimiento
Tortura y falta
de acceso a
6 Comunicacion Tanzania Fundado la justicia, en | Discriminacion
22/2014 relacién con el directa
principio de no
discriminacion
Comunicacion . I
7 14/2013 Australia Inadmisible
Comunicacion . . -
8 27/2015 Reino Unido Inadmisible
Comunicacion . -
9 31/2015 Suecia Inadmisible
Articulos 5.1y
Comunicacion s . 5.2; 12.2 y 12.3; | Capacidad juri-
10 7/2012 Australia Fundado 13.1; 14.1b y dica
15
Participacion
Comunicacion politica en re-
11 Australia Fundado lacion con el Accesibilidad
13/2013 e
principio de no
discriminacion
Comunicacion . -
12 12/2013 Australia Inadmisible
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3/2011

Decision del Derechos de- Problema
Ne | Comunicacion Estado Comité clarados vulne- | principal del
rados caso
Participacion
Comunicacion politica en re-
13 11/2013 Australia Fundado lacion con el Accesibilidad
principio de no
discriminacion
Participacion
Comunicacion politica en re-
14 19/2014 Australia Fundado lacion con el Accesibilidad
principio de no
discriminacion
Comunicacion y Articulos 19 y s 1
15 21/2014 Austria Fundado 20 Accesibilidad
Comunicacion . Derecho al tra- | Medidas espe-
16 /2012 Italia Infundado bajo cificas
Comunicacion . P Ajuste razona-
17 5/2011 Suecia Infundado Articulos 5y 27 ble
Comunicacion . . T
18 6/2011 Reino Unido Inadmisible
Comunicacion . o
19 10/2013 Brasil Inadmisible
Comunicacion o Articulos 9.1.a y | Ajustes razona-
20 8/2012 Argentina Fundado V' 4 1) 142y 17 bles
21 COH’iL/l;lé)Cl%Clon Hungria Fundado Articulo 9.2.b Accesibilidad
Articulo 27.1.d,
ey h, leido
D junto con el 4 .
22 COH;;;E)C%CIOH Alemania Fundado articulo 3.a, b, ¢ Medé?f‘ilgaisp ¢
y e; articulo 4.1 )
ay b; y articulo
5.1
Articulo 29, lei-
Comunicacion . do por separa- | Capacidad juri-
23 4/2011 Hungria Fundado do y junto con dica
el articulo 12
Articulos 5.1,
5.3,19.b, 25y
Comunicacion 26, leidos por Ajustes razona-
24 Suecia Fundado separado y jun- J

to con los arti-
culos 3.b, d y e;
y 4.1.d

bles

Elaboracion propia.
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6. El procedimiento frente a violaciones graves y sistematicas

El Comité CDPD, de acuerdo con el articulo 6 del Protocolo Facultativo a la CDPD,
tiene la posibilidad de realizar informes cuando exista informacion confiable sobre
violaciones sistematicas a los derechos garantizados por el tratado.

Este procedimiento no es unico del Comité CDPD sino que también estd recono-
cido para el resto de comités de la familia de Naciones Unidas, con excepcion del
Comité de Derechos Humanos y el Comité para la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. Como se sabe, esta modalidad
no busca investigar violaciones individuales, sino la amplitud de esas practicas vio-
latorias para, de llegar el caso, formular recomendaciones al Estado en cuestion con
miras a prevenir futuras violaciones a los convenios. Son tres las caracteristicas de este
procedimiento: (i) tienen caracter confidencial a lo largo de todo el procedimiento,
incluso al momento del informe final; (i) la investigacion de oficio solo se iniciara si
el Comité recibe informacion fiable (de fuente gubernamental o no gubernamental)
que indique una practica sistemdtica de violacion de los derechos consagrados en la
respectiva convencion; vy, (iii) la investigacion de oficio se realizard en estrecha cola-
boracién con el Estado en cuestion. En el caso en cuestion, ante el recibimiento de la
informacion, el Comité designa a un integrante o integrantes para que lleven a cabo la
investigacion. Para ello, tales miembros, con el consentimiento del Estado involucra-
do, podrin realizar una visita in loco.” Luego de ello, el Comité emite un informe con
conclusiones y recomendaciones que es enviado al Estado.® Posteriormente, el Estado
cuenta con seis meses para presentar sus observaciones al Comité."”

En el caso del Comité CDPD, se han emprendido dos investigaciones para esta
clase de situaciones. Una de ellas fue con respecto al Reino Unido y los efectos de
los cambios en sus politicas de proteccion y seguridad social para personas con
discapacidad desde el ano 2010. Como se sabe, a partir del ano 2009, diferentes
Estados europeos redujeron significativamente el monto de dinero destinado a la
realizacion de derechos sociales. En varios casos, esto incluyd la modificacion de
los marcos juridicos que determinaban quiénes podian acceder a esos derechos.
Ello, evidentemente, involucraba un retroceso con respecto a los derechos sociales
(Nolan, A., O’connell, R., & Harvey, 2013). Adicionalmente, para el caso de personas
con discapacidad, esto conllevo la reduccion de pensiones y ayudas sociales desti-
nadas a este colectivo.

Ante dicha situacion, el Comité decidio iniciar una investigacion por los derechos
contenidos en los articulos 19 (vida en comunidad), 27 (trabajo) y 28 (adecuado ni-
vel de vida y proteccion social). Para ello, integrantes del Comité visitaron el Reino
Unido del 12 al 23 de octubre de 2015% y, luego, elaboraron un informe en el cual

65 Articulo.6.2 del Protocolo Facultativo a la CDPD.

66 Articulo 6.3 del Protocolo Facultativo a la CDPD.

67 Articulo 6.4 del Protocolo Facultativo a la CDPD.

68 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Inquiry concerning the United King-
dom of Great Britain and Northern Ireland carried out by the Committee under article 6 of the Optional
Protocol to the Convention. CRPD/C/15/R.2/Rev.1, pardgrafo. 49.
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plantearon que el Reino Unido no habia tomado en cuenta el impacto diferenciado
de las reformas a la seguridad social.”” En especifico, el Comité tomé como verda-
deras las cifras que proyectaban que 26 000 personas habian perdido acceso a pen-
siones por discapacidad a partir de las reformas.”” Otros impactos también incluian
la reduccion en el acceso a servicios para el acceso a la vivienda o a la asistencia
personal.

El esfuerzo realizado por el Comité es particularmente importante para paises
desarrollados que limitaron sus esquemas de proteccion social a partir de la crisis
de 2009. No obstante, extrana que no se haya realizado un esfuerzo similar con res-
pecto a la situacion de los derechos de las personas con discapacidad en paises en
vias de desarrollo que también enfrentan situaciones sistematicas de discriminacion
y exclusion en el acceso a derechos.

La segunda situacion que ha iniciado el Comité ha sido respecto de Espana con
relacion al derecho a la educacion de personas con discapacidad.” En septiembre
de 2014, el Comité recibio la informacion de violaciones graves y sistematicas del
articulo 24 de la CDPD relativo a la educacion inclusiva. En 2015 se constituyo un
grupo de trabajo, y en 2017 se realiz6 una visita in loco a Espana.

En el informe final, el Comité explica el marco tedrico y analiza las deficiencias
normativas y practicas del derecho a la educacion inclusiva en Espana, enfatizando
que tales deficiencias afectan a alrededor del 20 % de las personas con discapacidad
de tal pais.”” Ademas, el Comité reitera su postura sobre la prohibicion de la segrega-
cion y, como en el caso del Reino Unido, llama la atencion sobre los ajustes presu-
puestales que han llevado a la disminucién de la provision de apoyos para personas
con discapacidad, en este caso, en el ambito educativo. También se resaltan ciertos
proyectos educativos con verdadero enfoque inclusivo, aunque se reconoce que
son «de fragil sostenibilidad».”

Vale la pena resaltar que el Comité también analiza pronunciamientos judicia-
les, incluyendo los del Tribunal Constitucional, y sefiala que «eflejan una falta de
conocimiento del significado y propdsito de los principios de la Convencién en
materia de educacion inclusiva».” Tal reproche deberia motivar a los magistrados a
comprender mejor las disposiciones de la CDPD, aunque es claro que el lenguaje
del informe dista de ser una invitacion al didlogo.

7. Conclusiones y retos pendientes

El trabajo del Comité PCD es sin duda perfectible. En honor a la verdad, algunas
de nuestras criticas lo trascienden, y son criticas a un sistema y un modus operandi

69 Ibidem, paragrafo 75.

70 Ibidem, paragrafo 79.

71 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Informe de la investigacion relacio-
nada con Espana bajo el articulo 6 del Protocolo Facultativo, 2017, CRPD/C/20/3.

72 Ibidem, paragrafo 23.

73 Ibidem, paragrafo 48.

74 Ibidem, paragrafo 70.

219 |



Renata Bregaglio Lazarte

que ¢l también comparte. Estas estin referidas, principalmente, al caricter breve de
sus decisiones, a la falta de un andlisis exhaustivo, similar al que realiza la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Sin embargo, desde su creacion los 6rganos
de Naciones Unidas han sido escuetos en sus pronunciamientos. Pedir un cambio a
estas alturas, aunque deseable, puede que no sea realista.

En todo caso, para apuntar en positivo, algo que si puede resaltarse del trabajo
del Comité es que ha estado atento a los principales debates en discapacidad (no
solo tedricos, sino también practicos), y ha emitido pronunciamientos que, aunque
imperfectos, han permitido llamar la atencion sobre un problema. De esta manera,
si bien el Comité PCD no ha dado todas las respuestas, al menos ha clausurado al-
gunas puertas dejando en claro que ese no es el camino de la implementacion del
modelo social.

En ese escenario, habiéndose establecido algunas hojas de ruta, le toca al Comité
PCD la dificil tarea de dialogar con sus pares y adoptar criterios uniformes. La exis-
tencia de distintos estindares en materia de derechos humanos es un tema complejo
y delicado, tanto desde el punto de vista tedrico como en la practica. El hecho de
que no existan coincidencias entre 6rganos de derechos humanos en la aplicacion
de derechos genera confusion en los Estados. Frente a eso, sin embargo, la CDPD es
la Ginica convencion que cuenta con un articulo que obliga a su comité a uniformar
criterios: el articulo 38. Los debates sobre internamiento involuntario, presentados
someramente en este articulo, pueden ser un buen punto de partida. Le deberan
seguir debates sobre la interseccionalidad de la discapacidad con otros criterios de
vulnerabilidad, como el género o la situacion migratoria. Asimismo, serd necesario
que en algin momento el Comité sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer se plantee como promover el aborto en los Estados, sin que la despenali-
zacion del aborto eugenésico genere una reduccion en los nacimientos de personas
con discapacidad.

Pero la transversalizacion de la discapacidad no debe darse solo en los temas
algidos. Unificar criterios es necesario. Sin embargo, también lo es que todos los
comités empiecen a considerar la variable discapacidad en sus informes periddicos,
y a analizarla en sus Observaciones Finales. De igual manera, es necesario que las
Observaciones Generales que se emitan hagan el esfuerzo de interpretar el derecho
en cuestion desde un enfoque de discapacidad.

Finalmente, es preciso articularse con los mandatos especiales (tematicos y geo-
graficos). Solo de este modo se podrd brindar una proteccion integral, y solo asi
los Estados recibirin un mensaje coherente para el adecuado cumplimiento de los
derechos humanos.
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Pasado, presente y futuro del derecho
internacional economico en el Pert

Victor Saco Chung

Sumilla

Con motivo del centenario de la Facultad de Derecho de la PUCP, este
articulo hace un recuento historico del derecho internacional economi-
co en el Peru, analizando como nuestro pais ha acompanado la creacion
de esta rama del derecho internacional moderno desde la Segunda Gue-
rra Mundial y las Conferencias de Bretton Woods hasta la actualidad, y
planteando retos para el futuro.

1. Introduccion

El derecho internacional econémico es la rama del derecho internacional que se
ocupa de las relaciones juridicas economicas internacionales, en principio, entre
actores publicos como organizaciones internacionales y Estados (Lowenfeld, 2003,
p- 3), pero también de personas privadas, empresas o personas naturales, sea que
estén regidas por reglas de derecho privado, derecho internacional publico o, inclu-
so, el llamado derecho transnacional.

De esta forma, esta rama del derecho estudia las disposiciones de un tratado en
las que un Estado se compromete a cumplir frente a otro y otros Estados ciertas me-
didas relacionadas con la liberalizacion del comercio internacional. Un ejemplo de
esto se aprecia en las disposiciones de los famosos TLC o tratados de libre comercio
(Cantuarias & Stuchi, 2008).

El derecho internacional econémico también se ocupa de estudiar aspectos pri-
vados del comercio internacional; por ejemplo, reglas emitidas por organizaciones
internacionales propiamente dichas o entidades privadas que ofrecen modelos de
contratos internacionales o recogen los usos y costumbres internacionales en ma-
teria de contratos y practicas privadas de comerciantes internacionales o empresas
multinacionales. Aqui tenemos como ejemplo los INCOTERMS desarrollados y pro-
movidos por la Camara de Comercio Internacional.

Sea derecho internacional publico o privado, la tematica regulada serd econo-
mica. En este punto, de manera meramente académica, y sin que sea una categori-
zacion excluyente, podriamos agrupar las materias del derecho internacional eco-
némico en derecho del comercio internacional, derecho internacional financiero,
derecho internacional de las inversiones y las transacciones internacionales.
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El derecho del comercio internacional se ocupa del estudio de las reglas del
derecho internacional publico que regulan medidas a las que los Estados se com-
prometen para facilitar el comercio internacional: reducir la tasa de impuestos al
ingreso de productos extranjeros en sus territorios (aranceles), inhibirse de prohibir
el ingreso de productos (en general, pues existen algunos que pueden estar clara-
mente prohibidos) o privarse de aceptar solo una cantidad limitada de un producto,
abstenerse de solicitar requisitos o impuestos internos discriminatorios, inhibirse de
adoptar y aplicar medidas arbitrarias o desproporcionadas que limiten el comercio
internacional, entre otras medidas (Cottier & Oesch, 2005, pp. 2 y ss.).

El derecho internacional financiero se encarga de estudiar los acuerdos interna-
cionales de préstamos directos entre Estados, o entre una organizacion internacio-
nal como el Fondo Monetario Internacional o el Banco Mundial y un Estado. Pero
también de las regulaciones no necesariamente derivadas de un tratado como las
medidas sugeridas por el Comité de Supervision de Bancos de Basilea del Banco
Internacional de Pagos (Banco de Pagos Internacionales, 2019; Ustariz, 2003, por
ejemplo).

El derecho internacional de las inversiones estudia los estindares de proteccion
a los que se ha comprometido un Estado respecto a los nacionales de otro Estado
con el que ha suscrito un acuerdo internacional de inversiones, sea este acuerdo
de tipo bilateral o multilateral (Alvarez, 2009, pp. 27 y ss.). Entre estos estandares o
derechos, los Estados se han comprometido a tratar a los inversionistas extranjeros
que tengan una inversion de manera justa y equitativa, no expropiarlos de manera
directa o indirecta sin cumplir con ciertos requisitos indicados en el tratado y, entre
otros, a solucionar sus diferencias con los inversionistas ante un tribunal arbitral
internacional.

El derecho de las transacciones internacionales se encarga de estudiar las reglas
generadas entre privados para regular sus relaciones de comercio e inversiones;
por ejemplo, los contratos de compraventa internacional o los contratos para iniciar
proyectos de inversion con capital extranjero (Chow & Schoenbaum, 2010, pp. 23 y
ss.). Muchas de estas reglas, al ser generadas por privados, dependen de cada con-
trato; por su reiterancia, muchas se han estandarizado, dando lugar, por ejemplo, a
los INCOTERMS elaborados por la Camara de Comercio Internacional, de forma que
se cuenta con modelos de contratos (INCOTERMS) que regulan las obligaciones de
vendedor y comprador en el comercio internacional respecto a seguros, transpor-
te, pagos de aranceles, entre otros. En estas transacciones internacionales también
intervienen el derecho interno (derecho internacional privado) y disposiciones emi-
tidas por especialistas internacionales agrupados en asociaciones y organizaciones
internacionales como UNIDROIT o CNUDMLI.

Por motivos de espacio, en este trabajo solo abordaremos temas de derecho del
comercio internacional y del derecho internacional de las inversiones. Principalmen-
te, porque el objetivo de este documento es evidenciar la relacion que ha tenido el
Pert como Estado —es decir, como sujeto de derecho internacional publico— con
el derecho internacional en el periodo de los 100 anos de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catolica del Perd (PUCP). No obstante, es cierto que, en el
marco de las transacciones internacionales, existen algunos acuerdos como la Con-
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vencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias, justamente negociada en el seno de la CNUDMI.

De esta forma, analizaremos estas ramas del derecho internacional econémico y la
participacion del Pert en ellas durante el periodo 1945-2019. Si bien es cierto que la
Facultad de Derecho de la PUCP, que motiva este trabajo, inicia sus labores formativas
en 1919, como lo es también que se pueden encontrar relaciones comerciales inter-
nacionales previas a este ano, es importante resaltar que el moderno derecho inter-
nacional econémico nace con las reuniones de Bretton Woods al finalizar la Segunda
Guerra Mundial. De tal forma, este trabajo se compone de tres partes: pasado, pre-
sente vy futuro del Estado peruano en el marco del derecho internacional econémico.

2. Pasado

El Pert ha sido, gracias a su diplomacia, un Estado muy activo en las relaciones
internacionales, incluyendo aquellas del derecho internacional econémico. De esta
forma, ha participado de las reuniones de Bretton Woods, que, como hemos men-
cionado, serian el punto de inicio del moderno derecho internacional econémico.
Este argumento —tomar a Bretton Woods como el punto de partida del derecho
internacional econémico moderno— se basa en las siguientes premisas. Primero, es
en Bretton Woods donde se da una primera iniciativa para alcanzar acuerdos plu-
rilaterales que abarquen a la mayoria de los Estados del planeta, lo cual expresaba
bien el sentir del momento (veremos mas adelante como este interés logra un final
y es cambiado por acuerdos bilaterales o plurilaterales).

En segundo lugar, también es fruto de su época (pi€énsese que en paralelo, en la
otra costa de Estados Unidos, se estaba negociando la Carta de las Naciones Unidas)
la institucionalizacion del derecho internacional econémico, es decir, acompanar los
compromisos internacionales de un marco institucional: la organizacion internacio-
nal; por ejemplo, el Fondo Monetario Internacional y lo que es ahora el Grupo del
Banco Mundial. También podemos poner como ejemplo el proyecto de Organiza-
cion Internacional del Comercio que no naceria, con otro nombre, sino hasta 1995.

En tercer lugar —aunque no se busca cerrar todos los argumentos—, la intencion
de regular el mayor nimero de subramas del derecho internacional econémico: en
Bretton Woods se negocio la regulacion internacional de comercio internacional con
el GATT, el derecho financiero internacional con las Cartas Constitutivas del Fondo
Monetario Internacional y el Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento
(ahora parte del Grupo del Banco Mundial); también se intent6 regular las inversio-
nes y el trabajo internacional en la Carta de La Habana, que fundaria la Organizacion
Internacional del Comercio.

Por los motivos recién citados, sostenemos que es posible tomar como punto de
partida del «moderno» derecho internacional econémico los resultados de las Con-
ferencias de Bretton Woods. El Pera participo de estas conferencias mediante su re-
presentante, el ministro de Economia, Pedro Beltrin (Enciclopedia Britanica, 2019a,
2019b; Daytona Beach Morning Journal, 1978). Subsecuentemente, el Perq, otra vez
representado por Pedro Beltran al final de la Conferencia Monetaria y Financiera
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de Naciones Unidas, llevada a cabo entre el 1 y el 22 de julio de 1944, adopta los
textos del acuerdo del Fondo Monetario Internacional y del Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento (US Treasury, 2019)

2.1. Comercio internacional y sustitucion de importaciones

Si bien la primera participacion del Pert en el establecimiento del «uevo orden»
en materia de derecho internacional econémico comenz6 con el derecho financiero
internacional, posteriormente, entre noviembre de 1947 y marzo de 1948, se llevo a
cabo en La Habana la Conferencia sobre Comercio y Empleo, que dio como resul-
tado la Carta de La Habana. En ella se plantea una vinculacion explicita entre libre
comercio y desarrollo econémico que no satisfizo a todos los participantes de la
Conferencia. Previniendo el posible fracaso de la Carta de La Habana, Estados Unidos
propuso negociar un Protocolo Temporal que no fue suscrito por el Pert hasta que se
ratificara la Carta de La Habana. Este acuerdo provisional seria el GATT, que contenia
obligaciones en materia de liberalizacion del comercio (Mindreau, 2005, pp. 41-48). El
Pert se convierte en pais signatario del GATT el 7 de octubre de 1951 (OMC, 2019).

El GATT sirvio de excusa para que los Estados parte pudieran negociar mayores
regulaciones de liberalizacion del comercio, las cuales se dieron en las Rondas»
como las de Kennedy», Tokio y Uruguay. Esta ultima dio como resultado el GATT
de 1994 —que quedo compuesto por el GATT de 1947 y nuevos anexos en materia
de comercio de bienes—, asi como la regulacion de los otros pilares del comercio
internacional: los acuerdos sobre comercio de servicios (AGCS/GATS) y sobre aspec-
tos de propiedad intelectual relacionados con el comercio de bienes (TRIPS/ADPIC).
Ademas, es fruto de la Ronda de Uruguay la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC). El Peru seria parte del Acuerdo de Marrakech (por el que se establece la
Organizacion Mundial del Comercio); firmo la Declaracion de Marrakech el 15 de
abril de 1994, y se constituyd en miembro de la OMC desde el 1 de enero de 1995.

Sin embargo, para el pais la historia del comercio internacional no ha sido tan
lineal: si bien particip6 de las negociaciones de Bretton Woods y de aquellas que
crearon la OMC, es importante tomar en cuenta, entre otros, dos momentos impor-
tantes en la historia peruana que demostrarian esa no linealidad respecto a la deci-
sion de apertura de los mercados peruanos al comercio internacional: la politica de
sustitucion de importaciones y el periodo comprendido entre 1985 y 1990.

En efecto, en la década de 1970, siguiendo las propuestas cepalinas de Prebisch,
se planted la idea de la sustitucion de importaciones, sobre la base del concepto
centro-periferia. La idea basica consistia en promover el consumo de bienes manu-
facturados internamente o en Estados de la region, en este caso Latinoamérica:

La politica de sustitucion de importaciones en América Latina se adoptd con
mucho entusiasmo entre la década de los treinta y hasta finales de los sesenta.
Aunque inicialmente dicha politica se adopté de manera «necesaria» frente a la
escasez de bienes manufacturados que importaba la region de los paises desa-
rrollados en el contexto de la Segunda Guerra Mundial, después la sustitucion de
importaciones se concibié como la via hacia el desarrollo. Ademas, esta politica
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que requeria del respaldo activo del Estado estuvo en consonancia con las ten-
dencias mundiales de la intervencion estatal: en occidente a través del Estado de
Bienestar y en el bloque comunista a través de la economia central planificada.
Esta aceptacion de la injerencia en materia econémica por parte del Estado no
habia sido anteriormente la regla y menos atn seria a partir de la década de 1980
con el cambio estructural. En este periodo el Estado ejerci6 el liderazgo en el
fomento, la regulacion y protecciéon del sector productivo frente al exterior. Se
dieron elevadas tasas de inversioén publica, tanto en infraestructura fisica y social
que alentaban a la inversion privada. El resultado fue altas tasas de crecimiento
en varios paises de América Latina, especialmente Brasil y México. La industria se
convirtié en el motor del crecimiento econémico. (Vasquez, 2017)

En el caso del Perq, la misma figura se replicd, sea porque se consideraba la
industrializaciéon como necesaria y la sustitucion de importaciones importante para
lograr este fin, o porque el gobierno militar de los anos 1970 en adelante la promo-
vi6. Sin embargo, esta politica no necesariamente significaba un completo rechazo
al comercio internacional: muchas medidas para lograr la industrializacion interna
iban acompanadas de reduccion y eliminacion de aranceles a productos que ayuda-
rian a lograr la mencionada industrializaciéon (Chumacero, 2012).

Lo que buscaba a largo plazo la politica de sustitucion de importaciones (o, si
queremos ser mas especificos, la «sustitucion de importaciones procesadas o indus-
triales») era potenciar las industrias nacionales (salvando distancias, esta proteccion
de la industria nacional, incluso naciente, se mantiene en acuerdos de libre co-
mercio al regular los mecanismos de defensa comercial, como la implementacion
de medidas antidumping). Estas politicas se basaron en el trabajo de Prebisch en
el marco de la CEPAL y UNCTAD, que diagnosticé que «América Latina carecia de
una auténtica autonomia y que su evolucion y desarrollo econémicos dependian de
factores externos y de manera mds precisa de los acontecimientos y politicas de los
paises desarrollados» (Pérez, Sunkel & Torres, 2012, p. 6). La produccion de estos
paises, llamados «centro», determinaria los valores que otorgarian a los insumos pro-
venientes de los paises llamados «periferia».

Este ultimo diagnostico se mantiene en la actualidad: un estudio de la CEPAL de
2018 determind que «en América del Sur, se observa una estrecha correlacion entre
la tasa de crecimiento y la dindmica de los precios de las materias primas, mientras
que, en Centroamérica, México y el Caribe, la evolucion de la tasa de crecimiento
estd asociada al desempeno de los Estados Unidos» (CEPAL, 2018, p. 76). Ello ya
habia sido considerado, aunque desde una perspectiva mas politica, por el gobierno
peruano entre 1968 y 1975 en su Plan Nacional de Desarrollo, que también diagnos-
ticaba esta dependencia (Chumacero, 2012, p. 22).

Sin embargo, es importante tomar en cuenta que la teoria de Prebisch no se limita
a la vision simplista que hemos expuesto, sino que busca:

[Para combuatir la inequidad y exclusion social, se pueden implementar dos politi-

casl: ) reducir las asimetrias del capitalismo global, desafio que esta presente en
toda la obra de Prebisch, y ii) transformar la dindmica del capitalismo periférico,
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lo que supone, por un lado, hacer un uso racional del excedente para promover
el cambio estructural y el crecimiento y, por otro, garantizar el disfrute justo de
los beneficios que derivan del progreso econémico. En la vision de Prebisch, ello
solo es posible reforzando la institucionalidad de las naciones periféricas y robus-
teciendo su proceso de democratizacion. Esta dimension politica cierra de manera
imprescindible el puzle que plantea Prebisch en su critica al capitalismo periférico
y revela la necesidad imperativa de dar curso a su transformacién. (Pérez, Sunkel
& Torres, 2012, p. 27).

No obstante, también es cierto que el proteccionismo de la década de 1960 pro-
dujo limitaciones en el crecimiento econémico, entre otras razones, por los proble-
mas que se generaron en el sector exportador, pues la mayoria de exportaciones se
daban solo entre paises de América Latina (Llosa & Panizza, 2015, p. 110).

2.2. Finanzas internacionales, crisis y shock econémico

En cuanto a las finanzas internacionales, el Per, como se menciond, participé de
las negociaciones de Bretton Woods. También obtuvo préstamos del Club de Paris,
y formo parte del Banco Internacional de Pagos.

Claramente, el periodo de fines de la década de 1980 marca una etapa importante
en nuestra relacion con instituciones financieras internacionales. La crisis econémica
producida a inicios de esta década llega a su cumbre a finales de ese decenio.

En medio de la crisis, el gobierno del Pert toma decisiones que haran que insti-
tuciones como el Fondo Monetario y el Banco Mundial, pero también asociaciones
internacionales de prestamistas como el Club de Paris, dejen de considerarlo como
un socio elegible para préstamos internacionales.

Esta situacion se revertiria poco a poco durante la década de 1990, cuando se vol-
veria a entablar relaciones con el FMI y el BM, incluso participando en la adopcion
de las reformas sugeridas por estas organizaciones en el «Consenso de Washington».

En la actualidad, la relacion con estas instituciones es fluida. Muchos proyectos
de inversion se han realizado con préstamos del Banco Mundial o del Banco Inte-
ramericano de Finanzas. El recurso al Fondo es mas limitado, dada la continua esta-
bilidad econémica del pais en las dltimas décadas. Es interesante también destacar
que los paises de la Alianza del Pacifico, en paralelo a la integracion internacional,
han logrado integrar sus bolsas de valores en el denominado Mercado Integrado
Latinoamericano (MILA, 2019).

2.3. Inversiones: la regulacion y la exitosa experiencia peruana ante el
CIADI

El moderno derecho de las inversiones surge a partir de los Tratados Bilaterales de
Inversion (TBD o Acuerdos de Proteccion y Promocion Reciprocos de Inversion
(APPRD), como se los llamé en el Pert. El primero de estos acuerdos en el mundo
fue entre Pakistan y Alemania de 1959; en el caso del Peru, el acuerdo mas antiguo
es el tratado con Tailandia de 1991. Esto no significa que antes no hayan existido
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tratados que regulen a inversionistas extranjeros en el territorio peruano; los hubo:
por ejemplo, los proyectos de Tratados de Comercio y Amistad entre Pert y Chile
de 1876 (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, s.f.).

Sin embargo, hay entre el primer TBI y el primer APPRI peruano varios hitos en
el desarrollo de la historia del derecho internacional de las inversiones. Tal vez el
mds importante de ellos sea la adopcion en 1965 del Convenio de Washington, que
crea el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIA-
DD, el centro de arbitraje mas conocido entre inversionistas y Estados. Se trata de
un hito muy importante, pues permitird que se desarrollen una mayor cantidad de
disputas iniciadas por inversionistas frente a Estados.

Se debe relevar asimismo que el CIADI no es el unico tribunal al que podrian
presentarse los inversionistas a reclamar una vulneracion de sus derechos como
inversionistas en el Estado donde estuvieran desarrollando sus inversiones. Existen
otros tribunales como aquellos implementados por los centros de arbitraje de las
diversas sedes de la Camara de Comercio Internacional y aquellos arbitrajes llevados
a cabo ante la Corte Permanente de Arbitraje.

También es importante precisar que los arbitrajes que podian llegar al CIADI eran
aquellos en los cuales se analizaba la vulneracion de un tratado o las obligaciones
de un contrato. En el caso de los contratos, se cuenta con el consentimiento de am-
bas partes, mientras que en los tratados se dispone del aval de solo una de ellas: el
Estado. Esta situacion esta ligada a un hecho anecdético: si bien el CIADI fue esta-
blecido en 1965, hasta 1990 hubo disputas por contratos. Este Gltimo ano se tuvo el
primer laudo en un caso basado en un tratado (Asian Agricultural Products Limited
vs. Sri Lanka). El primer laudo del CIADI respecto a contratos ocurrié en 1977; se
trata del caso Adriano Gardella SpA v. Costa de Marfil.

El caso del Pert es muy interesante: es parte del Convenio de Washington, y
presenta tanto arbitrajes que se han discutido con base en contratos como en trata-
dos. Lo mis relevante, empero, es el hecho de que en la mayoria de casos el Pera
ha ganado el proceso. Para fines de 2018, el Pert habia participado en 14 casos, de
los cuales habia perdido 3. Los 14 casos se dividen en 6 casos basados en tratados
bilaterales de inversion, de los cuales el Pert perdio 1; 2 casos basados en aplicacion
de TLC, de los cuales se perdi6 uno; y, finalmente, 6 casos basados en contratos,
de los que también se perdié uno. Este fenomeno ha sido considerado como una
experiencia «exitosa» de un Estado Latinoamericano frente al CIADI (Saco, 2016).

El fenémeno podria considerarse exitoso, pues ha habido en América Latina una
tendencia a atacar al CIADI como un tribunal que solo favoreceria a las empresas
frente a los paises en desarrollo. El caso peruano demostraria que los Estados tam-
bién pueden ganar casos. Ademas, demuestra también que es posible iniciar una de-
manda frente a un inversionista basindose en un contrato, como en el caso Convial.

En cuanto a los tratados que ratifico el Peru, estan aquellos que regulan los dere-
chos de los inversionistas, que se pueden dividir en dos grandes grupos: los tratados
bilaterales de inversion (TBI o APPRI, como los llama el Perd) y los capitulos de
inversion de los TLC. Y aunque esta categorizacion responde a un cambio temporal
en el fondo, también obedece al contenido y la forma como estin redactadas las
disposiciones de los acuerdos.
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Los TBI fueron los primeros acuerdos de proteccion de inversiones, y sus clausulas
otorgan derechos que pueden ser interpretados de manera muy amplia, segin como
estén redactadas; por ejemplo, si el Pert se compromete a otorgar trato justo y equita-
tivo a los inversionistas alemanes, ¢qué se entiende por drato justo y equitativo»? Nor-
malmente, el contenido de estos conceptos fue definido por los tribunales arbitrales
que resolvian las diferencias, y, dado que cada tribunal se establece de manera ad hoc,
no se contaba con una garantia de una linea jurisprudencial coherente.

Cuando los Estados se dieron cuenta de estos problemas —época que coincide
con un mayor nimero de arbitrajes entre inversionistas y Estados—, decidieron ne-
gociar nuevos tratados con formulas mas acotadas, donde, por ejemplo, el propio
texto del tratado define qué se entiende por trato justo y equitativo, limitando asi
su aplicacion.

En el caso del Peru, se cuenta con mds TBI que TLC, lo que se podria explicar
por varios factores. Primero, los TBI fueron los primeros acuerdos que se firmaron,
en especial porque las fechas suponen un propoésito especial: renovar la confianza
de los inversionistas extranjeros en el Pertd. Notese que los dos primeros tratados
que el Pert firma con Tailandia y Suiza son de noviembre de 1991; luego se fir-
man 4 tratados mas en la segunda mitad de 1993, y 11 tratados en 1994 (UNCTAD,
2018). Estos anos coinciden con el periodo en el que el Pert intenta reinsertarse en
la economia mundial luego de la crisis de finales de los anos 1980, explicada en el
acdpite anterior.

En lo que concierne a los TLC, se inician en el Pert con aquel firmado con los
Estados Unidos en abril de 2000, y que incorpora todo lo que hasta esa fecha este
ultimo pais habia considerado como adecuado modificar respecto a la redaccion de
los TBI. Estados Unidos, como Canada y México, en el marco del acuerdo de libre
comercio que los une desde entonces, conocido como NAFTA y ultimamente modi-
ficado y reemplazado por el USMCA, enfrentaron como Estados varios arbitrajes de
inversion, lo que los puso alertas sobre las vicisitudes de contar con clausulas que
permitieran a los arbitros una interpretacion muy extensa.

Todas estas modificaciones, que se tradujeron en el modelo de acuerdo de in-
version de noviembre 2004 de Estados Unidos (USTR, 2004), se plasmaron en el
TLC con el Peru. Este TLC, en especial su capitulo de inversiones, seria considera-
do como el modelo que habria de seguirse en la redaccion de los derechos de los
inversionistas en los futuros tratados del Pert. Esto queda en evidencia en los TBI
que se firmaron luego de abril de 2006 con Colombia, Canadd y Japon, que siguen
la misma metodologia y modelo. Aqui es interesante que el Pert haya tenido estos
tres ultimos TBI (UNCTAD, 2018) para luego solo negociar TLC. El dltimo TLC en
ser ratificado es aquel con Australia (2019), que también cuenta con un capitulo de
inversion (Acuerdos Comerciales del Pera, 2019).

3. Presente

En la actualidad el Peru tiene tratados de libre comercio con diversos Estados. To-
dos ellos cubren mas del 80 % de las exportaciones tradicionales y no tradicionales
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del pais. Solo aquellos con sus principales socios comerciales explican el 65 % de
su comercio: con China (2018, 26 %), Europa (2017, 20 %) y Estados Unidos (2018,
19 %) (Acuerdos Comerciales del Pertd, 2019).

En el marco del comercio, esto demuestra una evolucion del GATT y los acuer-
dos OMC, asi como las ventajas unilaterales como el ATPDA o el SGP europeo sobre
los TLC. Esto confirma, desde el punto de vista politico, la bondad de la decision de
seguir avanzando en la integracion comercial profunda con los principales socios
comerciales, a pesar del estancamiento del sistema multilateral. Desde el punto de
vista juridico, también se evidencia un trabajo de redaccion de cldusulas mas fino y
detallado.

Respecto de las inversiones se puede ver, por ejemplo, como las disposiciones
han ido evolucionando de los tratados bilaterales de inversion a los capitulos de in-
version de los TLC, no solo con la diferencia de tratar disposiciones de manera mas
precisa y que reflejan una salvaguarda de los intereses del Estado, sino también una
regulacion que incorpora nuevos temas como la responsabilidad social, presente,
por ejemplo, en el Protocolo Adicional del Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico.

4. Futuro

¢Qué le espera al Peru en el futuro? No obstante que esta es una pregunta de dificil
respuesta, consideramos que existen por lo menos cuatro temas que se encuentran
en la palestra publica y seguiran en el debate nacional en los siguientes anos:

a) El ingreso a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE). El Pert ha demostrado un gran interés en ser miembro de la OCDE vy,
en esa linea, ya ha iniciado una serie de reformas internas que buscan mejorar su
regulacion. La OCDE cuenta con una serie de «6digos» que, independientemente
de la discusion sobre su obligatoriedad formal, requieren que los miembros de
la organizacion adapten su legislacion para cumplir con estindares de buena go-
bernanza en sus territorios. Si se toman en cuenta los casos de Chile o Colombia,
es muy probable que el proceso peruano termine la proxima década.

b) Tratados de libre comercio. Como ya hemos mencionado, el Perd cuenta con
acuerdos comerciales con los Estados que son el principal destino de sus exporta-
ciones. Desde la década de 2000 el pais ha iniciado una estrategia de negociacion
bilateral y en pequenos grupos para fortalecer sus relaciones comerciales. A esto
se suman las limitaciones para los intereses peruanos de la OMC en la actualidad.
La tendencia de negociacion bilateral se mantendra, solo que enfocindose en
dos tipos de tratados. Por un lado, se busca renovar o potenciar antiguos tratados
para lograr una integracion mas profunda, por ejemplo, con Argentina (2019).
Otra tendencia es conseguir nuevos socios comerciales de Estados emergentes,
lo cual puede explicar el interés en negociar un acuerdo con la India. EI CPTPP
combinaria un solo tratado que engloba nuevos y antiguos socios comerciales.

¢) «TLC hacia adentro». Son las politicas internas orientadas a conseguir mayor pro-
vecho de los acuerdos ya ratificados; es decir a lograr, por un lado, hacer de co-
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nocimiento de las ventajas de los TLC a las personas que pueden sacar provecho
de los beneficios de los acuerdos; y, por otro lado, mejorar la infraestructura para
lograr acercar a los productores a los nuevos mercados, asi como a los consu-
midores a los productos importados. Un ejemplo de ambos es la ratificacion e
implementacion del Acuerdo de Facilitacion del Comercio que implica cambios
regulatorios e incluso de infraestructura para su aplicacion, pero que de lograrse
permitira que los pequenos y medianos productores también reduzcan sus costos
en «ramites» relacionados con el comercio.

d) Solucion de diferencias entre inversionistas y el Peru ante el CIADI. El Pert ha
mantenido una estrategia exitosa en el manejo de conflictos legales ante tribuna-
les arbitrales internacionales como el CIADI. Por un lado, la prevencion de que
muchas disputas lleguen a este fuero internacional ha generado que, de los 14
casos concluidos a finales de 2018, solo 3 hayan sido perdidos. Por otro lado, este
ultimo dato estadistico permite observar la eficiencia de la defensa internacional
del Pera. Sin embargo, para inicios de 2019 el nimero de casos pendientes es casi
igual al concluido, pues solo en 2018 se presentaron mas de 10 casos nuevos; en
otras palabras, en un ano se ha recibido casi el mismo nimero de demandas que
en la década pasada. El Perd podrd mantener su racha ganadora pero, en caso
de perder, es posible que ello constituya una oportunidad para mejorar politicas
y regulaciones que pueden afectar a inversionistas internacionales e internos.

A manera de conclusion, este articulo demuestra como el Pert no solo no ha sido
ajeno a las normas del moderno derecho internacional econémico, sino que, por
el contrario, ha participado y participa en la creacion y aplicacion de las distintas
subramas de esta area del derecho, como el derecho del comercio internacional, el
derecho internacional de las inversiones y el derecho financiero internacional.
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La democracia en el orden internacional

Josefina del Prado Chavez-Herrera

Sumilla

Poco después de la caida del Muro de Berlin y el fin de la Guerra Fria,
Francis Fukuyama publico su famoso articulo ¢El fin de la Historia?, en
el cual planteaba que la democracia liberal podia constituir el «punto
final de la evolucion ideolégica de la humanidad», la dorma final de
gobierno», que marcaria «el fin de la historia» (Fukuyama, 20006, p. 7).
En ese entonces reinaba un clima de gran optimismo respecto a la fuer-
za de la democratizacion a nivel planetario, proceso fundamental en la
transformacion del escenario mundial en el marco de la globalizacion.
El orden liberal habia triunfado, contando con la democracia represen-
tativa y el libre mercado como sus pilares fundamentales.

Sin embargo, en la actualidad somos testigos del debilitamiento del proce-
so de democratizacion en la medida en que la vigencia del propio orden
liberal estd en cuestion dada una mayor presencia de tendencias no de-
mocriticas que afectan incluso a sus tradicionales promotores, por lo que
se plantean dudas respecto a su futuro y vigencia.

Dedicaremos estas lineas al anilisis de la democratizacion, pilar politico de
la globalizacion y del orden liberal, su evolucion, alcance y estado actual
frente a las tendencias de estos tiempos. Para ello repasaremos las denomi-
nadas olas democraticas y nos detendremos en la ola vigente —la tercera—
y su curso en nuestros dias. Asimismo, revisaremos los distintos conceptos
o alcances asociados a la democracia con el fin de contar con herramientas
suficientes para evaluar el proceso, particularmente en la dltima década. De
igual forma, veremos el impacto que el ascenso de potencias no democrati-
cas ha tenido y el papel actual de sus tradicionales promotoras. Se aborda-
ran de manera general casos de democracias electorales o no liberales para,
finalmente, identificar las tendencias en el orden internacional y su posible
influencia en el futuro de la democratizacion.

1. Introduccion

La relevancia del papel de la democracia en la historia de la politica internacional,
particularmente durante su periodo de mayor protagonismo en el siglo XX, es evi-
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dente. La fuerza del proceso de democratizacion era creciente en la segunda mitad
de la Guerra Fria, y su permanencia y universalizacion eran proclamadas por los mas
entusiastas al ver multiplicarse su presencia en varias partes del planeta a propdsito
de la desaparicion de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), contradi-
ciendo incluso la percepcion de que su implementacion se daria exclusivamente en
Occidente. En dicho contexto, Francis Fukuyama planteaba que la democracia libe-
ral podia constituir el «punto final de la evolucion ideoldgica de la humanidad», la
forma final de gobierno», que marcaria «el fin de la Historia» (Fukuyama, 2006, p. 7).

Por su parte, Samuel Huntington (1995, pp. 25-26) identifica los hitos del proceso
ubicando la denominada primera ola de democratizacion entre 1828 y 19206, seguida
de una primera contraola de 1922 a 1942. La segunda ola de democratizacion, a la
que califica como breve, la ubica entre 1943 y 1962, y se detiene por una segunda
contraola entre 1958 y 1975. Finalmente, este autor proclama el inicio de la tercera
ola de democratizacion en 1974, la cual cobra gran intensidad durante los 15 anos
siguientes al fin de la dictadura portuguesa en 1974, cuando en aproximadamente
treinta paises de Europa, Asia y América Latina los regimenes autoritarios fueron re-
emplazados por otros democriticos.La tendencia era clara al evidenciarse que, entre
1974 y 1980, casi 40 Estados se habian transformado en democraticos. En este perio-
do proliferaron los procesos electorales en Africa, América Latina y Europa central.
A principios de 1996, el nimero de democracias en el mundo llegé a 117, mientras
que en 1990 se identificaban solo 76 (Diamond, 1996, p. 28).

Huntington senala como los principales factores que favorecieron la tercera ola
los problemas de legitimidad cada vez mas profundos de los regimenes autoritarios,
el crecimiento econémico global de los anos 1960, cambios en la politica de actores
como la Comunidad Europea, Estados Unidos y la URSS, e incluso los cambios en
la doctrina de la Iglesia catdlica en esa década (Huntington, 1996, p. 4). La demo-
cratizacion ha tenido también como motores a instituciones internacionales como el
Fondo Monetario Internacional o el Banco Mundial, a través de condicionamientos
o estimulos para promover su practica.

La tercera ola de los anos 70 tuvo otro momento destacable en la década de 1990, al
término de la Guerra Fria, cuando se multiplican las democracias en Europa del Este y de la
propia ex URSS y los paises del bloque soviético transitaban hacia regimenes democraticos.

Algunos anos después, hubo quienes con optimismo calificaron la denominada
Primavera Arabe (2010) como otro gran momento de la tercera ola, e incluso al-
gunos la consideraron como una cuarta, como otra fase de un proceso inevitable
de transicion democritica. Las revoluciones en Egipto, Tunez y Libia fueron vistas
como un fenémeno con efecto dominé en el mundo arabe que llevaria a su demo-
cratizacion. Con el devenir de los acontecimientos, casos como el de Egipto eviden-
ciaron que no siempre el fin de una dictadura o autoritarismo o la celebracion de
elecciones deriva en una democracia representativa liberal.

Hoy han pasado mas de cuatro décadas desde los inicios de la tercera ola y los
vientos democratizadores parecen ir en otra direccion o, al menos, a otra veloci-
dad. El optimismo reinante en los anos 1990 respecto a la democratizacion y su
universalizacion no es el mismo. La fuerza de la democratizacion se ha debilitado.
Mas bien existe preocupacion respecto a tendencias contrarias como las autorita-
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rias, populistas, el impacto de los nacionalismos y las crisis econémicas que afectan
su avance. Algunos podrian afirmar que estamos viviendo una siguiente contraola
como las descritas por Huntington. Y es que en nuestros tiempos se pueden encon-
trar factores que este autor identifica como aquellos que afectaron la expansion de
la democracia durante la primera y segunda olas contrarias, entre ellas: la debilidad
de los valores democriticos entre grupos elitistas clave y el publico en general, los
graves reveses economicos, la polarizacion social y politica, la ruptura de la ley y
el orden como resultado del terrorismo o insurgencia y la intervencion o conquista
por una potencia exterior no democratica (Huntington, 1996, p. 8). No debemos
olvidar tampoco el efecto de bola de nieve considerado como un factor que puede
contribuir en ambas circunstancias a generar olas o contraolas.

2. Definiciones

Antes de repasar el estado actual del proceso de democratizacion en el escenario
internacional, consideramos necesario detenernos en el concepto mismo de de-
mocracia. Sabemos que no existe una definicion Gnica y de dimension universal.
Autores como David Collier y Steven Levitsky han identificado mas de 550 tipos de
democracia (1997, pp. 430-45). Sin embargo, no cabe duda de que el concepto ha
sido mayormente asociado al modelo liberal que alcanz6é una enorme difusion y
legitimidad en el siglo XX, impulsado por la globalizacion.

Coincidimos con Larry Diamond cuando senala: Estamos saturados de definicio-
nes, estandares y herramientas de medicion, pero lo curioso es que —a un cuar-
to de siglo en la “tercera ola” de democratizacion y renacimiento que suscito los
estudios comparativos democraticos— estamos muy lejos del consenso de lo que
constituye la “democracia” y ain tenemos problemas para clasificar los regimenes
ambiguos» (Diamond, 2002, pp. 21-35).

En la década de 1990, entusiastas del proceso democratizador como Francis
Fukuyama y Samuel Huntington reconocian que, al contabilizar las democracias
existentes, predominaba un criterio formal y no sustancial. La democracia definida
en sentido formal es aquella entendida sobre todo desde el proceso electoral. Hun-
tington explica en su obra La tercera ola, la democratizacion a finales del siglo XX,
que su estudio define un sistema politico del siglo XX como democratico: «siempre
que la mayoria de los que toman las decisiones colectivas del poder sean seleccio-
nados a través de limpias, honestas y periddicas elecciones, y en las que los candi-
datos compiten libremente por los votos y en las que virtualmente toda la poblacion
adulta tiene derecho a votar» (Huntington, 1995, p. 20). Reconoce sin embargo tam-
bién que da definicion de democracia en términos de elecciones es una definicion
minima» (Huntington, 1995, p. 22).

Por su parte, Fukuyama (Fukuyama, 2000, p. 65), en su best-seller El fin de la His-
toria: el ultimo hombre, senala que, al juzgar qué paises son democriticos, emplea
una definicion estrictamente formal, esto es, si sus habitantes gozan del derecho
a elegir su propio gobierno mediante elecciones periddicas, en votacion secreta y
con multiplicidad de partidos, por medio del sufragio adulto universal e igual jus-
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tifica este hecho indicando que la democracia formal proporciona garantias reales
institucionales contra la dictadura, y es la mas propensa a producir, al final, una
democracia sustantiva.

Huntington también se pronuncia en este sentido, afirmando que dos gobiernos
creados por medio de elecciones pueden ser ineficientes, corruptos, de cortas mi-
ras, irresponsables, dominados por intereses concretos e incapaces de adoptar las
politicas que exige el bien publico. Estas cualidades los convierten en gobiernos
indeseables, pero no en gobiernos no democraticos» (Huntington, 1995, p. 23).

Por su parte, David Held (1997, pp. 24-25), en su obra La democracia y el orden
global, identifica en el marco de la teoria democratica un profundo conflicto entre
quienes consideran que debe referirse a «cierto tipo de poder popular (una forma
de vida politica en que los ciudadanos se auto gobiernan y auto regulan) y quienes
entienden la democracia como un mecanismo que facilita el proceso de elabora-
cion de decisiones (un medio para conferir autoridad a quienes son peridodicamente
elegidos para ocupar cargos publicos)». Explica que este conflicto ha dado origen a
tres variantes basicas o modelos de democracia: la directa o participativa, la liberal
o representativa y aquella basada en un solo partido.

El primer modelo corresponde a la democracia ateniense, donde los ciudada-
nos eran involucrados directamente. Es el caso de los referéndums o plebiscitos
previstos en muchas Constituciones. El segundo modelo es un sistema de gobierno
basado en funcionarios» electos que se comprometen a «epresentar» los intereses o
las perspectivas de los ciudadanos en territorios delimitados y, a la vez, garantizar
«l imperio de la ley». Y el tercer modelo se sustenta en un solo partido (1997, 25).

En cuanto a la definiciéon de democracia en un sentido sustantivo, esta hace én-
fasis en su contenido, en lo que se deberia encontrar en un régimen que la abraza,
como las libertades civiles, particularmente la libertad de expresion y los derechos
politicos, la participacion ciudadana, el respeto a los derechos humanos, la indepen-
dencia de poderes, etcétera.

De este modo, no existe definicion tnica de democracia y si distintos criterios
para abordarla. Coincidimos con Steven Levitsky y Lucan Way cuando identifican los
principales elementos que ella deberia abarcar (2002, 162).

Los regimenes democraticos modernos cumplen con cuatro criterios minimos: 1)
los cuerpos Ejecutivo y Legislativo son elegidos a través de elecciones abiertas, libres
y justas; 2) virtualmente, todos los adultos tienen derecho a votar; 3) los derechos
politicos y las libertades civiles, incluida la libertad de prensa, la libertad de asocia-
cion y la libertad de criticar al gobierno sin represalias, son ampliamente protegidos;
4) las autoridades elegidas tienen autoridad real para gobernar y no estin sujetas al
control tutelar del ejército o a los lideres religiosos.

Ha pasado casi medio siglo desde el inicio de la tercera ola y la crisis del autori-
tarismo del fin de la Guerra Fria no nos ha llevado necesariamente al escenario es-
perado. Efectivamente, con la tercera ola hubo una importante expansion de la de-
mocracia en el planeta. Sin embargo, la transformacion no se dio con la profundidad
esperada en muchos casos, e incluso la existencia de elecciones comenzé también
a encubrir, en algunos casos, la permanencia de ciertas formas de autoritarismos y
la existencia de democracias no liberales.
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3. Regimenes hibridos

La constatacion de un largo trinsito o incluso de retrocesos en materia democratica
ha suscitado que cobre mayor peso el concepto de regimenes hibridos, en referen-
cia a categorias intermedias, a aquellos casos en los que la tercera ola de democra-
tizacion no condujo a democracias liberales.

Levitsky y Way (2002, p. 175) reconocen esta situacion al senalar que:

Es claro ahora que las primeras expectativas en torno a la democratizacion en
gran parte del mundo fueron demasiado optimistas. Muchos regimenes autori-
tarios han sobrevivido a la «ercera ola» de democratizacion. En otros casos la
desintegracion de un tipo de autoritarismo produjo, no una democracia, sino una
nueva forma de gobierno no democritico.

Thomas Carothers y Richard Youngs (2017), por su parte, sostienen también que
da democracia parece estarse deshaciendo, debido al resurgimiento del autoritaris-
mo, el debilitamiento de los valores democriticos liberales, el populismo en aumen-
to y el iliberalismo contagioso». Afirman que la democracia ha perdido su momento
global y que la teoria de que las transiciones democraticas iban a tener una direc-
cion positiva y que las establecidas no retrocederian, ya no da mas.

En principio, las visiones mis pesimistas del avance de la democratizacion par-
tian fundamentalmente de definiciones ambiciosas, sustantivas, que iban mas alla
de lo procedimental. Los reclamos se centraban en el déficit de democracia social,
en las debilidades en la denominada democracia de los ciudadanos (Informe PNUD,
2004). Hoy las criticas también vienen del uso del propio proceso electoral como
mecanismo del autoritarismo, como medio para mantenerse en el poder, y de la
ausencia de liberalismo en ciertas democracias. Para comprender mejor estos llama-
dos regimenes hibridos nos detendremos fundamentalmente en las definiciones de
autoritarismo electoral y la democracia no liberal.

Andreas Schedler (2002, pp. 137-139) explica que <a distincion entre democra-
cias liberales y electorales se deriva de la idea ampliamente aceptada de que las
elecciones son una condicion necesaria pero no suficiente para una democracia
moderna». Senala que «este tipo de régimen no puede existir sin elecciones; sin
embargo, por si solas, las elecciones no bastan». Explica que Jas democracias libe-
rales van mas alla del minimo electoral, mientras que las democracias electorales
no. Aunque éstas logran “sacar bien las elecciones”, no institucionalizan otras
dimensiones vitales del constitucionalismo democritico, tales como el imperio de
la ley, la rendicion de cuentas politica, la integridad de los funcionarios y la deli-
beracion publicar. Es justamente la no institucionalizacion de estas dimensiones la
que produce que el proceso electoral se convierta en una simple herramienta para
llegar al poder y que no solo no conduzca a una democracia sustantiva, sino que
incluso avale regimenes autoritarios que se apoyan en la realizacion de elecciones
para intentar legitimarse.

La democracia electoral estd asociada también a la manipulacion de los electores
al distorsionar la informacion que sirve de referencia a la ciudadania para decidir su
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voto. Estas practicas han levantado gran preocupacion, sobre todo por los recientes
procesos en Estados Unidos y Europa. Para responder a estas practicas, Michael
Chertoff y Anders Fogh Rasmussen (2019) destacan la realizacion de acciones como
el lanzamiento de Microsoft en 2018 del programa Defendiendo la Democracia para
prevenir el jaqueo, aumentar la transparencia y explorar soluciones tecnolégicas
para proteger las elecciones e identificar ciberataques. Otros como Facebook, Goo-
gle y Twitter también estin en estos esfuerzos. En Europa y Estados Unidos se ha
establecido la Comision Trasatlantica de Integridad Electoral para cooperar en rela-
cion con la interferencia externa en sus procesos electorales.

Levitsky y Way (2002, p. 161) analizan un tipo particular de régimen hibrido, el
autoritario competitivo, donde as instituciones democriticas formales son amplia-
mente vistas como medios principales para obtener y ejercer la autoridad politica.
Los funcionarios violan estas reglas con mucha frecuencia, hasta el punto de que
el régimen no logra tener los estindares minimos convencionales para la democra-
cia». Estos autores distinguen también al autoritarismo competitivo de los regimenes
electorales de «{achada» —es decir, regimenes en donde existen las instituciones
electorales, pero no representan una fuerza significativa para el poder (como Egip-
to, Singapur y Uzbekistin en los anos 1990). Estos regimenes han sido llamados
«pseudodemocracias», «democracias virtuales» y «autoritarismos electorales», pero, a
su juicio, son casos de autoritarismo a gran escala (Levitsky & Way, 2002, p. 163).

Otros tipos de regimenes hibridos incluyen «epublicas exclusivas» (regimenes
con fuertes instituciones democraticas, pero con leyes civiles muy restrictivas) y de-
mocracias «guiadas» o ¢utelares» (regimenes competitivos en los que los actores no
democraticos, como las autoridades religiosas o militares, ejercen el poder del veto)
(Levitsky & Way, 2002, p. 164).

Por otro lado, el concepto de democracia no liberal (illiberal democracy), acu-
nado por Fareed Zacaria, ha recobrado vigencia al hacerse referencia a «egimenes
democraticamente elegidos, frecuentemente aquellos que han sido reelegidos o re-
afirmados por referéndums, que ignoran los limites constitucionales a su poder y
privando a sus ciudadanos de derechos y libertades fundamentales [...}» (Zacaria,
1997). Es decir, se trata de aquellos casos en los que se realizan elecciones regula-
res, pero donde no se goza principalmente de libertades politicas y civiles, aspecto
sustantivo de la democracia liberal representativa. Hay que precisar que las fuerzas
no liberales no surgen solo en el contexto actual: siempre han estado; la diferencia
consiste en su mayor protagonismo.

Zacaria, citando a Philippe Schmitter, explica que:

El liberalismo, ya sea como una concepcion de la libertad politica, o como una
doctrina sobre la politica econémica, puede haber coincidido con el auge de la
democracia, pero nunca se ha vinculado de manera inequivoca a su practica. [...]
El liberalismo ha llevado a la democracia, pero la democracia no parece traer
el liberalismo constitucional. En contraste con los caminos de Asia occidental y
oriental, durante las tltimas dos décadas en América Latina, Africa y partes de
Asia, las dictaduras con pocos antecedentes en el liberalismo constitucional han
dado paso a la democracia. (Zacaria, 1997)

| 248



La democracia en el orden internacional

Por su parte, Dan Slater (Slater, 2018) compara al autoritarismo electoral con la
democracia no liberal y afirma que en ambas se ganan las elecciones libremente,
pero los que llegan por este proceso abusan de su autoridad. Este autor explica que
en el primero juega un papel primordial el partido gobernante para derrotar a sus
opositores, y en el segundo, asociado al proyecto de un lider con mucha ambicion,
se mina a las instituciones democraticas que pudieran limitar al elegido.

En este sentido, el surgimiento de regimenes hibridos y, podriamos decir, su
proliferacion, incluso en Estados tradicionalmente democraticos, obliga a estar muy
atentos respecto a las tendencias que hoy dan forma al escenario internacional, con
el fin de determinar el futuro del proceso democratizador y el posible curso de la
tercera ola democratica.

4. Principales tendencias

Es cierto que demandas insatisfechas por porciones importantes de la poblacion,
particularmente de indole econémica, contribuyen en muchos casos al surgimiento
de liderazgos populistas y nacionalistas de corte autoritario. Las crisis economicas
son senaladas como uno de los factores que amenazan la democratizacion. Es el
caso de Europa del Este, donde estd emergiendo un consenso antiliberal marcado
por xenofobia, nacionalismo y éxitos populistas atribuidos en algunos casos a los
contextos de dificultades econémicas, como el de Hungria con Viktor Orban. Sin
embargo, hay que destacar también que esta relacion no es siempre la misma. Por
ejemplo, el caso de la Republica Checa no podria ser explicado por las mismas
razones, ya que este es uno de los paises con los indices mas bajos de desempleo
en Europa, al igual que en Eslovaquia, donde, pese a su crecimiento econémico,
también atestigua un incremento de su intolerancia (Krastev, 2018).

Las crecientes tendencias migratorias también han sido identificadas como feno-
menos que afectarian la democracia, en la medida en que pueden gatillar reacciones
xenofobas, alimentando nacionalismos, asi como autoritarismos, sobre todo en con-
textos de crisis econdmicas. En esta linea, se destaca como desde los anos 70 hasta
nuestros dias la poblacion hispana en Estados Unidos vario de 5 % a 18 %; en Suecia
existe hoy un 19 % de inmigrantes; en Alemania, 23 %; y en Suiza, 25 %, y como la
inseguridad econdmica puede exacerbar estas presiones culturales hacia autoritaris-
mos (Inglehart, 2018). Recordemos también coémo en el caso del Brexit este factor
ha sido considerado entre los mas relevantes para explicarlo.

Otra tendencia que causa preocupacion en nuestros dias por su impacto en la
democracia es el populismo. Jeff Colgan y Robert O. Keohane (2017) se refieren
al efecto del populismo en el orden liberal explicando que un lider populista dice
representar a la gente y busca debilitar o destruir instituciones como las legislaturas,
los poderes judiciales y la prensa, y deshacerse de las restricciones externas en de-
fensa de la soberania nacional. Es preciso anadir que esta tendencia se retroalimenta
de tendencias nacionalistas e incluso xenoéfobas y puede menoscabar de manera
significativa los valores democraticos.
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No obstante, Carothers y Youngs (2017) no consideran que la relacion sea deter-
minante entre populismo y tendencias no liberales o autoritarias. No todo autorita-
rismo estd arraigado en practicas populistas, nos dicen. La corrupcion de las élites
deriva en la atrofia de normas democraticas. Estos autores afirman también que
la situacion no es igual en todas partes y resaltan que la democracia se mantiene
estable en algunas regiones; el populismo no es una tendencia tan global como se
describe a menudo, y la mayoria de la gente esta mas interesada en la rendicion de
cuentas que en el iliberalismo.

Para continuar con el andlisis del estatus del proceso de democratizacion en
nuestros dias, consideramos necesario detenernos a identificar qué papel ha tenido
la democracia en el orden internacional.

5. La democraciay el orden internacional

Entendemos el orden internacional basicamente como una configuracion tempo-
ral del sistema internacional que tiende a recomponerse (Alcalde, 2009, p. 15). En
este sentido, Javier Alcalde distingue cinco 6rdenes internacionales hasta 1991: el
Concierto de Europa entre 1815 y 1854; el Orden de Transicion de las guerras de
unificacion de Italia y Alemania, 1856-1870; el Orden de Emergencia de Alemania
entre 1871 y 1914; el Orden Transitorio de Versalles de 1919 a 1939; y el Orden de
la Guerra Fria entre 1945 y 1991 (Alcalde, 2014, p. 17).

Se puede observar un protagonismo importante de la democracia en el orden
internacional desde el denominado Orden Transitorio de Versalles, que coincide con
el fin del antiguo régimen, con nuevas reglas de juego en el escenario internacional,
nuevos liderazgos e institucionalidad. En este periodo el presidente estadouniden-
se Woodrow Wilson plante6 una ideologia y una agenda politica y econémica de
caracter liberal y democritica reflejada en sus famosos catorce puntos presentados
ante el Congreso estadounidense en enero de 1918 (Alcalde, 2014, pp. 26-27). Wil-
son proyecté una dimensién universal al pensamiento de Estados Unidos, a las
afirmaciones del excepcionalismo moral estadounidense dentro del cual se sostiene
que la politica exterior de las democracias es moralmente superior porque el pueblo
es, en esencia, amante de la paz (Kissinger, 2000, p. 40).

Como recuerda Alcalde, dicho nuevo orden contaba con Estados Unidos como su
gran promotor, que, pese a ser una nueva potencia, proyectaba su vocacion de lide-
razgo y voluntad de lograr una influencia mayor, en el marco del internacionalismo
liberal, con propuestas de reformar los arreglos vigentes y difundir el libre comercio
y la democracia liberal (Alcalde, 2014, pp. 31-32).

Se debe precisar que la paz democratica en el marco de la teoria de las relaciones
internacionales es un concepto fundamental del pensamiento liberal internacional
que asume que la guerra se ha convertido en un fendmeno impensable entre los
Estados verdaderamente liberales y democriticos, ya que su dindmica conduce ne-
cesariamente a la resolucion pacifica de los conflictos (Mindreau, 2001, p. 176).

No podemos dejar de mencionar el papel de Europa Occidental en cuanto al de-
sarrollo de regimenes democraticos y su impulso a nivel global. Han sido referentes
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de sus bondades hechos como la Revolucion francesa en el siglo XVIII o el modelo
britanico del cual el propio Wilson se reconocia admirador. Ya en el siglo XX, otro
reflejo del peso de la UE en este proceso es su exigencia, como parte de su politica
exterior, de contar con un régimen democritico como condicion para integrar la
Uniodn, factor considerado como uno de los que contribuy6 al impulso de la tercera
ola democratica.

Siguiendo con el rol de Estados Unidos, luego de Wilson, Franklin Roosevelt y
Harry Truman toman la posta del impulso del orden liberal, manteniendo a la de-
mocracia como uno de sus grandes pilares. De este modo, en el orden de la Guerra
Fria (1945-1991) Estados Unidos se convierte en su indudable arquitecto. Como
destaca Alcalde, Jo animaba, como en 1919, el propésito primordial de favorecer la
adopcion de la democracia liberal y el capitalismo» (Alcalde, 2014, p. 33). En dicho
periodo el mundo bipolar estaba marcado por diferencias de modelo de desarrollo
e ideologias, y la democracia liberal representativa constituia una de las principales
banderas del bloque occidental capitalista liderado por los Estados Unidos.

Tras la Guerra Fria, los presidentes George H. W. Bush y Bill Clinton se presentan
también como importantes protagonistas del proceso de democratizacion, llevan-
dolo a cabo con una mayor proyeccion. Su fuerza, vigencia y diseminacion global
alcanza su pico mas alto.

El siguiente orden a la Guerra Fria identificado por Alcalde es el Orden Tran-
sitorio unipolar estadounidense de 1991 a 2008. Coincide con un periodo de gran
optimismo frente a la expansion de la democracia, de la consolidacion del orden
liberal. Clinton, por ejemplo, lanza en este periodo su doctrina denominada <Demo-
cratic Enlargement», una politica exterior de promocion de la democracia asociada a
la seguridad global incluso a través del uso de la fuerza.

Sin embargo, desde principios del siglo XXI comienza a notarse un decaimiento
de la influencia global y prestigio de Estados Unidos, con lo que también su rol de
promotor de la democracia liberal representativa como significativo elemento de
poder blando de la politica exterior estadounidense se debilita.

La vigencia del orden internacional basado en la democracia representativa y el
libre comercio estd en cuestion por el aumento de regimenes no democraticos y el
regreso de tendencias proteccionistas. Algunos sefalan que nos encontramos en una
fase de transicion desde la crisis financiera de alcance global de 2008, surgida en Es-
tados Unidos, y cuando el ascenso de China se hace mas evidente. Alcalde identifica
que ya desde el ano 2004 se puede percibir senales que sugieren nuevas tenden-
cias en la escena mundial, como los problemas en la economia estadounidense, la
extension internacional de la crisis en 2008 y a partir de 2009, el decaimiento de la
influencia de Estados Unidos y el estancamiento de la globalizacion (Alcalde, 2014,
pp-. 57-59).

Sin embargo, hay los que realizan una lectura mas optimista del orden actual
y sostienen que los principios del orden liberal —lo que incluye la democracia y
la cooperacion internacional como medios de paz— permanecen y que la mayor
parte del mundo sigue este proyecto como férmula de desarrollo en la medida en
que no existen otros modelos atractivos capaces de retarlo y sustituirlo de modo
efectivo.
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No podemos negar los embates que enfrenta hoy la democracia liberal, pero
tampoco podemos afirmar que no tiene peso en nuestros dias, pues sigue estan-
do vigente. Incluso el tratar de disfrazar regimenes con una fachada democratica
comprueba que es el sistema politico legitimado, aunque no se practique de modo
pleno. En nuestra propia region, las reacciones frente a la situacion de Venezuela
evidencian su fuerte apego, a través de diversas iniciativas de distintos gobiernos y
de la propia sociedad civil. A nivel global, no obstante, el protagonismo de actores
no democraticos y las crisis principalmente econémicas que han afectado a poten-
cias que han sido sus tradicionales defensoras hacen que hoy se llegue a plantear la
pregunta si la democracia sigue siendo una de las banderas del orden internacional
y si su impulso continuard o una nueva contraola revertird de manera dramdtica la
tendencia que tanta fuerza cobr6 en el siglo XX.

6. ;Contraola?

Como ya senalamos, Huntington identifica ciertos factores que contribuyeron a que
las transiciones se alejaran de la democracia durante la primera y segunda olas
contrarias. En las ultimas décadas hemos constatado la presencia de estos factores
en el contexto internacional: la crisis econdémica de 2008, la situacion en Siria, Me-
dio Oriente, la creciente desigualdad incluso al interior de los paises desarrollados,
significativos fendmenos migratorios, las tendencias populistas, xen6fobas y nacio-
nalistas. Estos elementos se interrelacionan y retroalimentan, generando situaciones
que contribuyen a afectar las bases de la democracia. Hechos como el Brexit y las
ultimas elecciones presidenciales en Estados Unidos, asi como la situacion en ciertos
paises de Europa del Este y América Latina, reflejan esta realidad.

Los factores que contribuyen a la fragilidad democratica se asociaban sobre todo
a realidades de los denominados «paises del Tercer Mundo», aquellos en desarrollo,
donde no habia una tradicion ni bases institucionales suficientes, donde las élites no
mostraban mayor compromiso con la democracia, donde las crisis econoémicas, la
desigualdad, la inestabilidad politica, hechos extremos de violencia o inseguridad,
como el terrorismo, eran vistos como su principal amenaza, lo que los hacia mas
vulnerables a las contraolas.

Sin embargo, en general, los factores que contribuyen al debilitamiento del pro-
ceso de democratizacion o de las democracias consolidadas no son actualmente
exclusividad de una parte del mundo y mas bien los presenciamos crecientemente
en Estados donde parecia imbatible como Europa Occidental y Estados Unidos.

Los casos de Estados Unidos y el Reino Unido son sin duda los mds emblemati-
cos. Las votaciones en ambos paises en el 2016 constituyen importantes hitos en el
curso del orden internacional. La eleccion de Donald Trump en Estados Unidos es
considerada como un retroceso en materia del orden liberal, en la medida en que se
ha favorecido a la competencia frente a la cooperacion, al proteccionismo frente al
libre comercio y al autoritarismo frente a la democracia (Rose, 2019).

Hemos mencionado la importancia del papel de Europa en la democratizacion
global. Sin embargo, los casos de practicas antidemocraticas en esta region se es-
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tan incrementando. El caso del Brexit resulta el mds saltante. Su relacion con la
democracia la encontramos en que no lograron imponerse valores democraticos y
predominaron enfoques nacionalistas, xen6fobos y populistas. El resultado del re-
feréndum marcé un punto de inflexion en la relacion de la UE con la isla, cuando
un 48,1 % de los britdnicos vot6 a favor de quedarse en el bloque y un 51,8 % se
pronuncié6 a favor de abandonar la UE.

Ademas de las situaciones ocurridas en Estados Unidos y el Reino Unido, otros
hechos ocurrieron en 2016, como en Austria, donde Horbert Hofer estuvo a punto
de ganar, o en Francia, donde Marine Le Pen logré un protagonismo importante en
las elecciones presidenciales. La situacion en Alemania en 2017 también caus6 pre-
ocupacion en este sentido, en la medida en que la opcion autoritaria y xenéfoba se
coloco entre las principales tres fuerzas mas grandes del pais.

Europa del Este también refleja tendencias no democraticas. Al fin de la Guerra
Fria, primaba el optimismo sobre su transformacion. Sin embargo, mas de tres déca-
das después, encontramos casos como los de Hungria y Polonia, donde el populis-
mo se ha impuesto, o los de Republica Checa y Rumania, donde existen tendencias
en este sentido.

Por otro lado, en América Latina se vivid con fuerza la tercera ola, sobre todo a
fines de los anos 1970 y 1980, cuando las dictaduras reinantes se convirtieron en
democracias. El fin de las dictaduras en la peninsula ibérica, particularmente la de
Francisco Franco, tuvo sin duda un enorme impacto en la region, y la instituciona-
lidad generada posteriormente a este periodo fue importante referente en nuestros
paises.

Con la intencion de evaluar el estado de la democracia en nuestra region, en 2004
el PNUD lanz6 el informe La democracia en América Latina. Hacia una democracia
de ciudadanas y ciudadanos, en el que se destacaba la paradoja existente en tanto
se podia mostrar dos décadas de gobiernos democraticos, por un lado, y, por otro,
una creciente crisis social que mantiene profundas desigualdades y serios niveles de
pobreza (Informe PNUD, 2004, p. 13). En dicho informe se evaluaba el proceso de-
mocrdtico en la region, no solo como régimen electoral sino como una democracia
de ciudadanos. Es a partir de dicho criterio que se concluye que, aunque 140 paises
del mundo viven bajo regimenes democraticos, solo en 82 existe una democracia
plena. El informe concluye reconociendo los avances relacionados fundamental-
mente con la democracia electoral en los 18 paises donde en ese entonces se iden-
tificaban regimenes democriticos, pero muchos desafios pendientes en cuanto a la
democracia de ciudadanos y ciudadanas, basicamente la democracia social.

Seis anos después, en 2010, la OEA prepard otro informe denominado Nuestra
democracia, donde Heraldo Munoz (OEA, 2010) coincide en el diagnostico del an-
terior cuando senala:

La democracia en América Latina ha vivido el periodo mas prolongado de regi-
menes democriticos y designacion de autoridades mediante elecciones. Pero hay
un problema de calidad en nuestras democracias. Pese a los avances en la pos-
transicion democratica, se observa frustracion ciudadana ante la desigualdad en
la distribucién de la riqueza y en el ejercicio del poder, ante la débil participacion
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popular en los asuntos publicos, la corrupcion publica y privada, la inseguridad
ciudadana y la debilidad estatal, entre otros aspectos. La region se encuentra en
una encrucijada: debe dar un salto cualitativo de mejoras adicionales y de mayor
ciudadania, o de lo contrario, se ahondaran los déficits democraticos actuales.

Munoz llama a impulsar una cuarta ola de democratizacion para mejorar la capa-
cidad del Estado, fortalecer el Estado de derecho, expandir la ciudadania y disminuir
la desigualdad, asi como para combuatir la informalidad y la corrupcion construyendo
institucionalidad. De lo contrario, crecera la contraola de insatisfaccion y desapego
a la democracia como sistema politico y ordenamiento de lo individual y colectivo,
surgirdn mas restricciones a las libertades de expresion y al Estado de derecho, y
habra mayor inseguridad ciudadana y politicas coercitivas abiertas o veladas.

Se trata de evaluaciones de la region en términos democriticos de hace mas de
una década y el balance sigue siendo muy similar pese a los avances en el ordena-
miento macroecondémico y capacidad institucional en América Latina. La practica de
la democracia electoral es atn la regla, y no es poca cosa, viniendo de una historia
de rupturas de Estado de derecho y dictaduras, pero, en términos sustantivos, la
agenda pendiente sigue abierta y hoy, en casos como Venezuela, se evidencian los
costos que puede representar su debilidad y precariedad.

No es el objetivo de este anilisis abordar un caso en particular, sino evaluar la
tendencia de la democratizacion en el escenario internacional actual. Sin embargo,
dada su relevancia en el ambito de las relaciones internacionales, y en particular en
nuestra subregion, nos detendremos brevemente en el caso venezolano.

Los regimenes autoritarios de Hugo Chavez, primero, y de Nicolas Maduro, des-
pués, han afectado de manera significativa las relaciones internacionales en térmi-
nos democriticos tanto a nivel subregional, regional y global. La creacion del Grupo
de Lima el 8 de agosto de 2017, asi como las acciones en el marco de la Carta De-
mocratica Interamericana, evidencian la sensibilidad que produce en los vecinos la
situacion en Venezuela y su clara intencion de defender la democracia en América
Latina. Pese a que se detecta un debilitamiento de la fuerza de la democratizacion
como tendencia global, vemos que la situacion de Venezuela, ademis de un ejemplo
de Retroceso democritico, que lo es, es un ejemplo de resiliencia, de fuerza de la
defensa de las libertades pese a la adversidad y del arraigo con el que cuenta la de-
mocracia a nivel de los ciudadanos pese a los obstaculos y limitaciones que sufren.

Las reacciones a nivel global respecto al caso venezolano reflejan también el
compromiso no solo de gobiernos sino también de ciudadanos con los valores de-
mocriticos. Pese a que en sus paises puedan encontrarse también fuerzas contrarias
a la democracia, y que factores como nacionalismos o populismos los estén llevan-
do al autoritarismo, las voces de reivindicaciéon democratica en Venezuela son ma-
yoritarias, con variantes en cuanto a posibles salidas y efectos, pero dirigidas todas
a que se recupere la democracia en el pais llanero.

Asi, pese a los embates que estad sufriendo el proceso de democratizacion global,
consideramos que la region sigue evidenciando una tendencia democratica mayori-
taria, aunque las debilidades politicas, sociales y econémicas no hayan desaparecido
y permanezcan como una amenaza latente a su consolidacion.
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Carothers y Youngs (2017) lo confirman al sefalar que en América Latina la ola
no liberal populista de comienzos de siglo XXI estd cediendo. Mencionan el caso de
Colombia en la region, y de Nepal fuera de ella, como evidencia del compromiso
de un sinnimero de ciudadanos con las instituciones democriticas y normas. Asi-
mismo, estos autores destacan indicadores positivos en otras regiones como Asia y
Africa, donde, de acuerdo con The Economist Intelligence Unit’s Democracy Index,
se ha evidenciado un modesto avance. Senalan también que en lugares como Bur-
kina Faso, Gambia, Ghana, Guatemala, Costa de Marfil, Sri Lanka, Tinez y Ucrania,
la calidad de la democracia ha mejorado.

7. Actores no democraticos

Hay quienes atribuyen el retroceso de la influencia de Estados Unidos al resurgi-
miento del autoritarismo en Rusia y su reforzamiento en China, asi como a la pola-
rizacion politica en Estados Unidos (Krastev, 2018). Indican la creciente percepcion
de que el debilitamiento de la democracia puede acelerar el declive de la influencia
occidental y el avance de las metas geopoliticas de Rusia y China. Asimismo, afirman
que estos Estados ven los esfuerzos de apoyo a la democracia de Estados Unidos
como intentos de expandir su influencia y socavar sus regimenes, por lo que han
buscado frenar la promocion de la democracia. Otros recuerdan también que la
historia demuestra que cuando el mundo es liderado por uno o mis poderes auto-
ritarios, mds paises se convierten en autoritarismos al enviar una fuerte senal a otros
lideres sobre el éxito de su modelo y alterar la percepcion de lo que constituye un
régimen legitimo (Kendal-Taylor, 2018).

Sin desmerecer el papel de las fuerzas domésticas en Estados Unidos que han
propiciado un creciente espacio a discursos y practicas populistas, nacionalistas y
hasta xendfobas, contrarias a los valores democraticos, nos referiremos fundamen-
talmente al ambito internacional y, en ese sentido, a las consecuencias de que el
orden internacional actual tenga entre sus protagonistas a actores que no encabezan
regimenes democraticos. Ni Rusia ni China son promotores de la democracia y ocu-
pan un lugar relevante en el orden internacional. Dentro de la UE también existen
tendencias autoritarias que estin ganando terreno. Incluso hay quienes afirman que
Estados Unidos ha confrontado con la llegada de Trump tanto autoritarismo electo-
ral como democracia no liberal (Slater, 2018).

Como mencionamos lineas arriba, Huntington alertaba sobre la posibilidad de
que un cambio en el autoritarismo por parte de cualquier gran potencia democratica
o democratizadora podria desencadenar un efecto de bola contrario (1995, p. 9).
Asimismo, sefialaba que si un Estado no democratico incrementara enormemente
su poder y comenzara a expandirse mas alla de sus fronteras, esto también podria
estimular movimientos autoritarios en otros paises. Afirmo expresamente: «Si China
se desarrolla econémicamente bajo el gobierno autoritario en las proximas décadas
y expande su influencia y control al Este asiatico, los regimenes democraticos de la
region se veran debilitados en forma apreciable» (1995, p. 10).
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Es preciso recordar que Estados Unidos busco transformar el sistema interna-
cional en un orden liberal regulado por instituciones multilaterales y democracias
orientadas al libre mercado. Como senala Barry Posen, «por casi treinta anos, EE.UU.
ensayo la hipdtesis de que el caricter liberal de su proyecto hegemonico lo hacia
excepcionalmente alcanzable pero que el experimento fallé. Y no solo ni China ni
Rusia se convirtieron en democracias, sino que los esfuerzos de democratizacion en
Afganistan o Iraq también lo hicieron» (Posen, 2018).

El modelo occidental, que con el liberalismo y la democracia representativa se
impuso en la post-Guerra Fria, se ha ido debilitando. Los lideres tradicionales del
proceso democratizador han perdido fuerza, en parte por factores domésticos, pero
también por la actuacion de otros actores no democraticos que han emergido o
logrado un lugar protagénico en el orden internacional. El resultado es una mayor
cantidad de regimenes hibridos, de autoritarismos electorales o democracias no li-
berales. El Asia es claramente un ejemplo de la proyeccion de grandes potencias en
este sentido.

Anos después, lo advertido por Huntington parece cumplirse en los casos de
aquellas potencias alejadas de la democracia que proyectan la idea de que el tin-
dem ganador de la Guerra Fria no es tan inseparable como se pensaba a fin del siglo
XX, por lo que la receta que se presenta como referente podria ser otra.

8. ¢Poder blando o agudo?

Las olas democraticas a las que se refiere Huntington se alimentan del poder blan-
do. Recordemos el concepto de poder blando, acunado por Joseph Nye en los anos
1990: «En la politica internacional, el poder blando es la capacidad de afectar a otros
por medio de la atraccion y la persuasion en lugar de a través del poder duro de la
coercion y el pago. El poder blando rara vez es suficiente por si solo. Pero cuando
se combina con el poder duro, es un multiplicador de fuerza» (Nye, 2018). El poder
blando esta basado en la capacidad de ser referente de otro, en sentido positivo, por
factores como su cultura, su historia, sus valores. Es asi que los valores democraticos
son un componente muy importante; su capacidad de ser acogidos en el mundo ha
sido evidente, fundamentalmente en las olas democraticas.

Para explicar el fenomeno contrario, se desarrolla el concepto de la evolucion de
lo que se denomina sharp power o poder agudo, distinguiéndolo del poder blando
por su naturaleza agresiva para impulsar proyectos autoritarios. Se destaca el rol de
China y Rusia en el proceso de democratizacion global, donde ambos privilegian
el poder del Estado frente a la libertad individual, son hostiles a la libre expresion,
debate abierto y pensamiento libre (Walker & Ludwig, 2017).

Nye senala que el poder agudo consiste en el uso enganoso de la informacion
con fines hostiles, y que es un tipo de poder duro. Sin embargo, recuerda también
que la manipulacion de ideas, de percepciones politicas y de procesos electorales
no es nueva, sobre todo en la Guerra Fria (Nye, 2018).
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9. Futuro de la democratizacion

La democracia es un concepto de larga data y cuyo proceso de expansion ha encon-
trado altos y bajos; de ahi la identificacion de olas democraticas y contraolas reali-
zada por Huntington desde el siglo XIX. Su evolucion ha tenido puntos de inflexion
determinados principalmente por factores sociales, econémicos y politicos. Su desa-
rrollo no es parejo y su adaptacion o climatizacion, incluso en la denominada zona
democritica en el mundo, no es la misma en cada caso.

No han sido pocas las cruzadas en nombre de la democracia, desarrolladas prin-
cipalmente en el siglo XX bajo el liderazgo de Estados Unidos en un contexto de
creciente interdependencia. La democracia ha demostrado no ser exclusiva de Oc-
cidente, ha encontrado defensores en otras regiones, incluso donde mas obstaculos
ha tenido su asentamiento. Muchos se han inmolado en su nombre por la aspiracion
a gozar de sus beneficios, movimientos para recuperarla o instalarla han surgido en
varias partes del planeta. La tercera ola democritica fue prueba de ello. Sin embargo,
en su nombre se han justificado también intervenciones militares y se han encubier-
to practicas autoritarias y populistas.

Pese a su permanencia en el tiempo y momentos y espacios de importante ex-
pansion, consideramos que actualmente es evidente el debilitamiento del proceso
de democratizacion en varios espacios y se encuentra desafiada por el creciente
protagonismo de tendencias y actores no democriticos. Se senala que la democra-
cia a nivel global esta viviendo su peor etapa desde los anos 30 y que continuara
decayendo si los paises mas poderosos no encuentran un modo de combatir los
factores que afectan su desarrollo y consolidacion ya mencionados. Otros son mas
pesimistas y dicen que el proceso de democratizacion esta llegando a su fin.

Consideramos que el impulso que distinguia al proceso de democratizacién de
la tercera ola ya no es el mismo, y aunque siempre existieron ciertos silencios res-
pecto a evidentes gobiernos no democriticos debido a su condicion de aliados, por
razones de seguridad, econémicas o geopoliticas, hoy en dia las voces criticas contra
los gobiernos no democraticos, autoritarios o dictatoriales se escuchan menos, salvo
en casos especificos como Venezuela y Corea del Norte, donde si se oyen fuerte,
habiendo otros mas en dicha o similar condicion.

Encontramos que parece haber cierta convergencia respecto al diagnostico del
debilitamiento del proceso, sobre todo si se toma como referencia el clima y las ex-
pectativas reinantes al fin de la Guerra Fria. Pese a ello, las conclusiones acerca de
lo que se puede esperar en el futuro no son homogéneas.

Como en toda evaluacion de un proceso, existen posiciones pesimistas y optimis-
tas. Hay quienes senalan que la democracia esta en declive y que su manifestacion
se dard cada vez mis en términos hibridos, mas formales que sustantivos. Pero hay
quienes, basados sobre todo en la naturaleza humana y su esencial necesidad de
libertades, destacan algo que es cierto: la capacidad de permanencia o reivindica-
cion que ha demostrado la democracia a lo largo del tiempo, incluso en terrenos no
occidentales, acusados de no contar con tradicion necesaria para ejercerla.

La democracia no es la solucion a todos los problemas, no es garantia de éxito,
pero su debida implementacion provee de herramientas fundamentales a los ciuda-
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danos en un marco de Estado de derecho para ejercer sus derechos y reivindicar sus
libertades. Asimismo, como sefala Ronald Inglehart (2018):

[...] las instituciones democriticas no garantizan que la gente elegira a los gober-
nantes mas sabios y benevolentes, pero si proveerdn una manera regular y no
violenta de remplazar a los que no lo son y que, ya que la democracia permite
elegir sus lideres, reduce la necesidad de una regla represiva. Estas dos ventajas
son las que han permitido a la democracia sobrevivir y esparcirse.

En este periodo el futuro del orden internacional, como el de la democratizacion,
es incierto. Pero en ambos casos los cimientos son profundos, su irradiacion no es
exclusividad de unos pocos actores, son definitivamente referentes para muchos
paises que buscan surgir. Se debe destacar que, pese a esta incertidumbre, no hay
alternativas que compitan significativamente con estas propuestas. El que existan
tendencias contrarias constituye un importante desafio, aunque siempre han existi-
do, pero hoy en algunos casos son impulsadas por importantes fuerzas que podrian
contrarrestarlas. Sin embargo, la capacidad de resiliencia de la democracia constitu-
ye una caracteristica esencial y, pese a los embates, ha demostrado tener vocacion
de permanencia en muchas sociedades.

El gran reto consiste en emprender politicas efectivas para combatir los factores
que contribuyen al surgimiento de contraolas. Es una tarea que alcanza tanto el
ambito doméstico como el internacional. En la medida en que se fortalezcan las
clases medias, se superen las dificultades econdmicas, las desigualdades, entre otros
factores, y se impulsen democracias mas alla de las electorales y se consoliden en
términos sustantivos, las tendencias que pudieran amenazarla encontraran sus limi-
tes, mas que en los gobiernos, en la propia ciudadania.
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