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INTRODUCCION

Cuando hace algunos afos nos propusimos entregar una obra que recogiera
los tltimos avances del derecho internacional publico para ponerla a disposi-
cién de estudiantes y profesionales del Derecho, éramos conscientes del es-
fuerzo y del tiempo que ella demandaria hasta verla terminada. El compromi-
so de continuidad, manifestado en el primer tomo, queda ahora cumplido a
cabalidad.

En esta oportunidad, entregamos el tercer y tltimo tomo de esta obra, y
nos embarga la satisfaccién de ver coronado un trabajo de afos y desvelos. Se
trata de un trabajo que ha merecido la recompensa de ser constantemente
utilizado, consultado e incluso citado por colegas y alumnos, y que, de esta
manera, ha cumplido con creces el objetivo para el que fue concebido.

Este dltimo tomo trata sobre la solucién pacifica de las controversias inter-
nacionales, pues el objetivo fundamental y la razén Gltima del derecho es el
logro de la paz por la justicia; esta bisqueda se encuentra en el origen mismo
del derecho internacional piiblico. La controversia internacional es el desacuerdo
sobre una cuestién de hecho o de derecho entre dos sujetos de derecho inter-
nacional y ella da origen a una situacién que debe resolverse por medios paci-
ficos. El uso de la fuerza estd limitado, iinicamente, a la legitima defensa y esta
implica presupuestos y condiciones que limitan su ejercicio. La propia Carta
de las Naciones Unidas y la practica de la Organizacién han establecido y
dotado de contenido a la obligacién de solucionar pacificamente las contro-
versias y han disefiado mecanismos —cuya eficacia merece especial anélisis—
para el mantenimiento y el restablecimiento de la paz. El principio que final-
mente se ha impuesto e impera es el de la obligacién de solucionar pacifica-
mente las controversias internacionales y abstenerse del recurso al uso o la
amenaza de la fuerza.



DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Los medios de solucién pacifica de controversias son variados, aun cuando
buscan todos el mismo fin, y no existe entre ellos ni prelacién ni preeminencia
establecida de antemano. La negociacién directa o negociacién diplomdtica
es, probablemente, el mds antiguo de los medios de solucién pacifica —y, sin
duda, el mas empleado—. Ademds, se cuenta también con los medios que
implican la participacién de un tercero en una o varias etapas —como los
buenos oficios, la mediacién y la conciliacidén— y con los medios que, simple-
mente, aspiran a la determinacién de los hechos —como la investigacién—.
Cabe resaltar que los denominados medios diplomdticos aspiran a aproximar
a las partes y a hacer factible el que estas lleguen a una solucién de consenso.

Cuando se requiere la intervencion de alguien ajeno a las partes, por medio
de un acto de cardcter obligatorio, nos encontramos frente a los denominados
medios juridicos o, mds propiamente, medios jurisdiccionales. En el dmbito
de estos medios se reconoce al tercero una calidad de imparcial y, por lo tanto,
se le permite «decir el derecho» y, de esa manera, poner fin a la controversia.
Los medios jurisdiccionales desarrollados con profusién en la prictica son el
arbitraje y la solucién judicial. El primero y mds antiguo de ellos es el arbitraje;
a él se ha recurrido desde tiempos lejanos como una de las maneras mds dtiles
de zanjar una controversia. Consiste en someter la diferencia a la considera-
cién de alguien ajeno a la misma, capaz de analizarla de manera objetiva y de
pronunciarse conforme al derecho que las partes invocan y reconocen como
aplicable. La figura del drbitro, que debe gozar de prestigio y reconocimiento,
ha variado desde la Antigiiedad —cuando era, por lo general, alguien vincula-
do con la funcién religiosa— hasta nuestros dias —en que desempenan tal
funcién juristas de reconocida trayectoria—.

La solucién judicial o jurisdiccional no es menos aceptada y difundida. La
proeza de establecer una jurisdiccion institucional y representativa de las diversas
civilizaciones y sistemas juridicos del mundo ha constituido un feliz suceso. La
solucién jurisdiccional ha sido empleada en muchas ocasiones, tanto para dirimir
controversias entre Estados como para, por medio de sus opiniones consultivas,
atender otras situaciones y otros actores. Al lado de la jurisdiccién universal de la
Corte Internacional de Justicia, han surgido otros tribunales internacionales
encargados de velar por la integracién econémica, los derechos humanos, el
derecho internacional humanitario, los espacios marinos y las atribuciones ad-
ministrativas de las organizaciones internacionales.

Las mismas organizaciones internacionales han disenado mecanismos de
solucién de controversias para hacer frente a aquellas controversias que pue-
dan surgir en su seno, ya sea entre miembros, entre miembros y la organiza-
cién o, incluso, entre organizaciones. Por tltimo, la capacidad de sancién
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INTRODUCCION

empleada como medio de coaccién no es ajena al Derecho. A este respecto,
cabe sefialar que pueden emplearse medios licitos —como la retorsién—,
medios que adquieren licitud —como las contramedidas, también llamadas
represalias— o sanciones internacionales —dentro del contexto de las organi-
zaciones internacionales—. Han quedado claramente excluidas las medidas
que implican una amenaza o uso de la fuerza y que son contrarias al derecho
internacional.

Esta obra no hubiera sido posible sin el apoyo de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perti y de su Fondo Editorial y Biblioteca Central, asi como sin el
que constantemente hemos recibido del Instituto de Estudios Internacionales
(IDEI) de dicha casa de estudios, por medio de la doctora Sandra Namihas, su
eficiente y dedicada Coordinadora —cuyo constante apoyo y estimulo han
sido para nosotros de gran importancia—. La sefiorita Erika Cobidn y el senor
José Sdnchez, Secretaria y Asistente del IDEI, fueron una importante y valiosa
ayuda durante las investigaciones y transcripcién de los textos. A todos ellos,
por su dedicacién, paciencia y buena disposicién, que facilitaron grandemen-
te el trabajo y los trajines propios de estas tareas, les quedamos muy agradeci-
dos. No ha sido menos importante el constante apoyo de colegas peruanos y
extranjeros: sus comentarios, criticas y consejos han sido siempre oportunos y
pertinentes. Finalmente, debemos destacar que, en tarea tan ardua y por mo-
mentos absorbente como es la investigacién, la comprensién y el respaldo
incondicional de nuestras familias han sido de importancia crucial. Siempre
hemos reconocido y agradecido este hecho, y ahora queremos dejar expresa
constancia de él.

Por tltimo, esta obra —cuya razén de ser es poner a disposicién de estu-
diantes y profesionales un texto que recoja la doctrina y la practica del derecho
internacional publico en su desarrollo mds reciente— ha recibido una acogida
entusiasta que, para nosotros, es recompensa mds que suficiente. Solamente
esperamos que esta obra constituya un estimulo para otros muchos investiga-
dores y estudiosos de una disciplina tan rica y apasionante —e indispensable
en el mundo actual— como es el Derecho Internacional Publico.

Los AUTORES
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Capitulo |

LA CONTROVERSIA INTERNACIONAL
Y LA OBLIGACION DE SOLUCIONARLA PACIFICAMENTE

1. LA CONTROVERSIA INTERNACIONAL

Si bien las relaciones interestatales se caracterizan normalmente por la coope-
racién, la interdependencia y la armonfia, lamentablemente, estas atraviesan,
en otros casos, por periodos de crisis en donde la discrepancia y la controversia
marcan la pauta de relacién. Precisamente, consciente de esta realidad, el dere-
cho internacional establece un conjunto de principios que deben ser respeta-
dos por los Estados ante la aparicién de una controversia internacional, asi
como mecanismos pacificos de solucién a los que las partes pueden recurrir
con el propésito de resolver la diferencia.

Sin embargo, antes de ingresar al andlisis de estos principios y mecanismos
de solucién pacifica de controversias, es preciso ponernos de acuerdo en cier-
tos conceptos bdsicos, como es el caso, precisamente, del término «controver-
sia internacional».

1.1. CONCEPTO

Para entender el concepto de «controversia internacional» debemos partir de
la definicién dada por la Corte Permanente de Justicia Internacional en el
Asunto de las Concesiones Mavrommatis en Palestina, el 26 de marzo de 1925.
Segtin dicha definicién:

Una controversia es un desacuerdo sobre un punto de derecho o de hecho, una oposicién
de tesis juridicas o de intereses entre dos personas. Pues bien, tal es ciertamente el
cardcter del litigio que separa actualmente a Gran Bretafa y Grecia. Esta tltima
potencia hace valer su propio derecho para que su nacional, M. Mavrommatis, que
parece haber sido tratado por las autoridades britdnicas o las de Palestina de una manera
contraria a ciertas obligaciones internacionales, cuyo respeto se impone, obtenga por
este motivo una indemnizacién del Gobierno de Su Majestad Britdnica.



DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

En el asunto de las concesiones Mavrommatis es cierto que la controversia ha sido,
en primer lugar, la de un particular y un Estado, la de Mavrommatis y la Gran
Bretana; después, el Gobierno helénico ha tomado el asunto en sus manos; ha
entrado en el terreno internacional, ha puesto en presencia a dos Estados; por ello
existe la posibilidad de que dependa desde ahora de la competencia del Tribunal
Permanente de Justicia Internacional.'

Del pérrafo transcrito, se desprende que la controversia no es otra cosa que
un desacuerdo o discrepancia sobre alguna materia juridica, o una situacién de
hecho, cuya existencia no depende del reconocimiento de las partes, pues tie-
ne una existencia propia y objetiva. Esto tltimo ha sido confirmado por la
Corte Internacional de Justicia cuando, en el Asunto sobre la interpretacion de
los tratados de paz con Bulgaria, Hungria y Rumania, sefialé lo siguiente:

La existencia de una controversia internacional exige que sea establecida
objetivamente. El simple hecho de que la existencia de una controversia sea discutida
no prueba que esta controversia no exista. Se ha producido, pues, una situacién en
la que los puntos de vista de las dos partes en cuanto a la ejecucién o no ejecucién
de ciertas obligaciones procedentes de los tratados estd claramente en contra. En
presencia de semejante situacion, el Tribunal debe concluir que se han producido
controversias internacionales.”

Asimismo, para que exista controversia, no basta con que una de las partes
afirme su existencia, sino que serd necesario probar la oposicién de tesis juridi-
cas o de intereses, por medio de conversaciones directas o actos unilaterales
(tales como notas diplomadticas, notas de protesta o declaraciones oficiales,
entre otras), en las que se evidencie la discrepancia, su contenido y alcance.’
Asi lo ha sefialado también la Corte Internacional de Justicia en el Asunto del
Sudoeste Africano, cuando afirmé que:

! CORTEPERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL. Serie A, n.°2, 1924, pp. 11y 12. Véase Maroria,
Vicenre. «Solugdo pacifica de controvérsiass. En XI Curso de Derecho Internacional. Rio de Janeiro: Comicé Juridico
Interamericano / Secretarfa General de la Organizacién de Estados Americanos, agosto de 1984, p. 34; SHAW,
Maleolm. International Law. Cambridge: Cambridge University Press, 1997, p. 719.

* CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Recreil, 1950, p. 54. Véase REMIRO BROTONS, Antonio y
otros. Derecho Internacional Piblico. Madrid: Tecnos, 1983, p. 826.

3 DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones del derecho internacional piiblico. Madrid: Tecnos, 1996, p. 793;
BADIA MARTT, Anna. El arreglo pacifico de controversias en la ONU, Cuadernos de Cdredra 1. Barcelona: Bosch,
1994, p. 19: «[...] una controversia existe si una parte formula una reclamacién conrra orra y esta no estd de acuer-
dow. SCOVAZZI, Tullio, Tullio TREVES y Mario GIULIANO. Diritte Internazionale. Parte Generale. Mildn:
Giuffre Editore, 1991, pp. 501-502; CAPOTORT], Francesco. Corse di Diritte Internazionale. Mildn: Giuffré
Editore, 1995, p. 233; ARELLANO GJ‘\RCI_A, Carlos. Segundo curso de Derecho Internacional Piiblico. México:
Porria, 1998, p. 223,
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Carfturo L. LA CONTROVERSIA INTERNACIONAL Y LA OBLIGACION DE SOLUCIONARLA PACIFICAMENTE

No basta que una de la partes en un asunto contencioso afirme la existencia de una
controversia con otra parte. La simple afirmacién no basta para probar la existencia
de una controversia, al igual que el hecho de negar la existencia de esta no prueba
que la controversia no exista [...] hace falta demostrar que la reclamacién de una
de las partes se enfrenta con una oposicién manifiesta de la otra.*

Sobre lo mismo, el juez Fitzmaurice, en su opinién individual sobre el
Asunto del Cameriin Septentrional, sefal6 que, para que exista controversia, era
imprescindible:

[...] que una de las partes formule o haya formulado, a propésito de una accién,
omisién o comportamiento presente o pasado de la otra, una queja, pretensién o
protesta cuya validez esta impugna, rechaza o niega, expresa o implicitamente al
persistir en la accién, omisién o comportamiento incriminados, no adopta la medida
demandada o no concede la reparacién deseada.’

De todo ello, es posible concluir que una «controversia internacional» puede
ser definida como un desacuerdo u oposicién de tesis juridicas o de intereses
entre dos o mds sujetos de derecho internacional,® cuya existencia no depende
del reconocimiento de una de las partes sino de la exteriorizacién que se haya
hecho de la misma.’

De esta definicién también se puede concluir que «controversia» y «situa-
cién» no son términos sinénimos. Este tltimo es mucho mas amplio y difuso,
y comprende el concepto de «controversia», aunque en la situacién no se ha
producido aiin la oposicién de tesis juridicas o de intereses que caracteriza a la
controversia.® En otras palabras, cuando se habla de «situaciones», «tensiones»,
«alarmas», etc., el conflicto no ha alcanzado un grado de gravedad critica;
pero, cuando el conflicto supera ese umbral minimo, podemos hablar de
«controversia».’

4 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Recueil, 1962, p. 328.

5 Citado por REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 826. En el mismo sentido se pronuncia
SCAGLIONE ROCO, Dante. Derecho Internacional Piblico. Buenos Aires: Estudio, 2002, p. 139.

& En el mismo sentido se manifiesta BADIA MARTI, Anna. Ob. cit., pp. 20-21, quien, apoyada en el punto 12 de
la Declaracién de Manila —segin el cual, otros sujetos como los movimientos de liberacién nacional tienen dere-
cho a recurrir a los mecanismos de solucién pacifica de conrroversias establecidos en la Carra de las Naciones
Unidas—, deriva que la controversia internacional se puede presentar no solamente entre Estados. Véase también
REZEK, José¢ Francisco. Direito Internacional Piiblico. Curso Elementar. Ro de Janeiro: Saraiva, 1998, p. 338.

7 En el mismo sentido, véase GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés
SAENZ DE SANTA MARIA. Curso de Derecho Internacional Piiblico. Madrid: Civitas, 1998, p. 821.

¥ BADIA MARTI, Anna. Ob. cit, p. 31. Véase también VIRRALLY, Michel. L'Organisation Mondiale. Paris:
Collection Armand Colin, 1972, p. 429.

9 JUSTE RUIZ, José y Mireya CASTILLO DAUDI. Derecho Internacional Piiblico. Valencia: Punto y Coma,
2002, p. 359.

15



DerecHO INTERNACIONAL PUBLICO

1.2. CLASIFICACION

Las controversias internacionales suelen ser clasificadas normalmente en dos
grupos: controversias juridicas y politicas."

1.2.1. Controversias juridicas

Son aquellas controversias derivadas de la interpretacion, aplicacién o cumpli-
miento de una determinada obligacién juridica internacional.'' Estas contro-
versias deben ser resueltas normalmente conforme a derecho, esto es, por apli-
cacién de los principios y reglas del derecho internacional. Asi lo sefalé la
Corte Internacional de Justicia en el Asunto de las acciones armadas fronterizas
y transfronterizas entre Nicaragua y Honduras, en 1988."2

1.2.2. Controversias politicas

Son aquellas controversias derivadas de la contraposicién de intereses o de
opiniones en torno a una situacién de hecho, o resultantes de ofensas a la
honra o dignidad de un Estado.'? Estas controversias son, generalmente, re-
sueltas sobre la base de criterios de equidad y no sobre la base de normas
juridicas internacionales. Este es el caso, generalmente, de controversias de
limites, en las que existen discrepancias sobre cuestiones de hecho —posicién
de un punto geogrifico, existencia y magnitud de un fenémeno, etcétera—.

Sin embargo, en la prictica, muchas veces resuita dificil clasificar una con-
troversia como puramente juridica o politica, puesto que, en muchos casos, la
controversia posee ambas caracteristicas a la vez."* En este sentido, tal distincién

" MAROTTA, Vicente. Ob. cit., p. 37; VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Priblico. Madrid: Biblioteca
Juridica Aguilar, 1982, p. 394; ARELLANO GARCIA, Carlos. Ob. cic., p. 224; ROUSSEAU, Charles. Derecho
Internacional Piiblico. Barcelona: Ariel, 1966, p. 484; DIENA, Julio. Derecho Internacional Piblico. Traduccién de J.
M. Trias de Bes. Barcelona: Bosch, 1948, p. 447, Algunos autores agregan una tercera categorfa: las disputas téeni-
cas. Es el caso de VON GLAHN, Gerhard, Law Among Nations. An Introduction to Public International Law. Nueva
York: Macmillan Publishing Company, 1986, p. 521. Asimismo, es el caso de MERRILLS, ]. G. International
Dispute Settlement. Cambridge: Cambridge University Press, 1998, p. 1.

' HALAJCZUK, Bohdan y Marfa Teresa MOYA. Derecho internacional piiblico. Buenos Aires: Ediar, 1978, p. 463,
2. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Recueil, 1988, p. 26.

¥ ACCIOLY, Hildebrando y Geraldo Eulilio DO NASCIMENTO E SILVA. Manual de Direito Internacional
Priblico. Sio Paulo: Saraiva, 1996.

4 DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. ci., p- 793: «La distincién radical entre unas y otras debe ser rechazada,
pues, como acerradamente ha sido dicho: “roda discrepancia entre Estados retine a la vez un matiz politico y una
dimensién juridica”». En el mismo senrido, véase MELLO DE ALBUQUERQUE, Celso. «Modos pacificos de
solugio dos litigios internacionaiss. En Tercer Curso de Derecho Internacional. Rio de Janeiro: Comité Juridico Inte-
ramericano / Secretarfa General de la Organizacién de Estados Americanos, julio-agosto de 1976, pp. 284-285.
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Carlturo I, La CONTROVERSIA INTERNACIONAL Y LA OBLIGACION DE SOLUCIONARLA PACIFICAMENTE

no deja de ser anacrénica," asi como carente de fundamento cientifico y téc-
nico.'® Como lo sefnalé la Corte Internacional de Justicia, en el Asunto de las
actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua y, asimismo, en el
Asunto relativo al personal diplomdtico y consular de los Estados Unidos en Teherdn:

[...] Las controversias juridicas entre Estados soberanos, por su misma naturaleza,
pueden surgir en contextos politicos y con frecuencia son solo un elemento de una
mas amplia y permanente controversia politica entre los Estados en cuestién. Nunca
se ha pretendido, sin embargo, que, puesto que una controversia juridica sometida
a la lista es tinicamente un aspecto de una controversia politica, la Corte debiera
declinar resolver las cuestiones juridicas que les enfrentan.'”

En realidad, esta distincién, muchas veces, fue utilizada por los Estados
para eximir de toda solucién judicial cierto tipo de controversias que afecta-
ban «intereses vitales», el «<honor nacional», la «independencia» o asuntos con-
siderados de «jurisdiccién doméstica». Bajo la excusa de que se trataba de inte-
reses contrapuestos, se rechazaba cualquier pretensién de solucién obligatoria
y se llegé, incluso, a clasificar las controversias en justiciables y no justiciables.'®
La realidad ha superado esta distincién, pues, en la prictica, los Estados son
libres de aplicar mecanismos de solucién politicos y juridicos a controversias
de la misma o diferente naturaleza."

Por otro lado, cabe sefialar que existen otros criterios de clasificacién. Asi,
es posible distinguir las controversias bilaterales —cuando la disputa se en-
cuentra delimitada entre dos Estados— de las multilaterales —sea porque un
tercero se suma a la controversia originalmente planteada entre dos Estados o
por existir tres o més posiciones divergentes en torno de un mismo tema—.*

> CONFORTI, Benedetto. Derecho Internacional. Edicién en espanol revisada y anotada por Ratl Vinuesa, Bue-
nos Aires: Zavalia Editor, 1995, p. 495; HALAJCZUK, Bohdan y Marfa Teresa MOYA. Ob. cit., p. 464.

16 SEPULVEDA, César. Derecho Internacional, México: Porria, 2000, p. 390; VON GLAHN, Gerhard. Ob. cit.,
p. 522; LLANOS MANSILLA, Hugo. Teoria y prdctica del derecho internacional piiblico. Tomo 11, Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1980, p. 554.

7 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Recueil, 1980. En el mismo sentido se manifiesta VINUESA,
Rail. «La solucién pacifica de controversias entre Estadoss. En IX Curso de Derecho Internacional. Rio de Janeiro:
Comité Juridico Interamericano / Secretaria General de la Organizacién de Estados Americanos, agosto de 1982, p.
273; SORENSEN, Max (editor). Manual de Derecho Internacional Priblico. México D.E: Fondo de Cultura Econé-
mica, 1994, p. 631; LLANOS MANSILLA, Hugo. Ob. cic., p. 554.

18 CAPOTORTI, Francesco. Ob. cit., p. 235; VON GLAHN, Gerhard. Ob. cit., p. 521; RAMACCIOTTI,
Beatriz. «Los medios de solucién pacifica de controversiasw. En Derecho Internacional Piiblico. Materiales de enserian-
za. Lima: Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Carélica del Perti, 1993, p. 328; HARTMANN, Frederick.
Relaciones internacionales. Nueva York: Macmillan, 1980, pp. 148-149.

19 SEPULVEDA, César. Ob. cit., pp. 689-690. En el mismo sentido se pronuncian JUSTE RUIZ, José y Mireya
CASTILLO DAUDI. Ob. cit., p. 360: «Lo decisivo es la actitud de los Estados en litigio y su coincidencia en
calificar la controversia de uno u otro modo».

% RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Lecciones de Derecho Internacional Priblico. Madrid: Tecnos, 1994, p. 482.
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También es posible clasificarlas en funcién de las causas que las motivan
—lejanas, préximas e inmediatas— o de acuerdo con su duracién.

En todo caso, mas alld de estos criterios de clasificacién, lo cierto es que
serdn las propias partes las que, finalmente, determinardn su naturaleza, asi
como el mecanismo idéneo para darle solucién.

2. LA PROHIBICION DEL USO DE LA FUERZA EN LA SOLUCION DE LAS
CONTROVERSIAS INTERNACIONALES

Como lo senala Rodriguez Carrién, la prohibicién del uso de la fuerza y el
arreglo pacifico de controversias son dos principios complementarios, pues
«solo es posible prohibir la fuerza cuando existen mecanismos de arreglo paci-
fico, y solo son comprensibles los procedimientos de arreglo pacifico en la
medida en que progresivamente se proscriben las utilizaciones unilaterales de
medidas de fuerza disponibles para los mds fuertes».?!

Algunos autores, como Pagliari, sefialan que el orden correcto de estos
principios es el siguiente:

Generalmente se da por sentado que el principio general de la prohibicién del uso
de la fuerza es el jerdrquicamente superior del cual deriva, como corolario, el principio
de que los Estados deben solucionar pacificamente sus controversias. Quizis el
orden deba invertirse: el principio general es la obligacién de solucionar
pacificamente las controversias, y el derivado es la prohibicién del uso de la fuerza
armada a esos fines.”

En todo caso, mis alld de estas propuestas, todos los autores coinciden en
entender ambos principios como complementarios e interdependientes; no
pueden existir uno sin el otro.

2.1. EVOLUCION HISTORICA DEL PRINCIPIO DE PROHIBICION DE USO DE LA FUERZA

En un principio, la guerra se admitfa no solo como fenémeno social sino,
también, como un derecho del Estado, como una manifestacién de su sobera-
nfa, como un medio que podia ser empleado para dar solucién a sus contro-
versias con otros Estados.?

21 Tbidem, p. 524. En el mismo sentido se manifiesta REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 827,
quien los denomina «principios siamesess. También véase JUSTE RUIZ, José y Mireya CASTILLO DAUDI. Ob.
cit., p. 362.

22 PAGLIARI, Arturo. «La prohibicién del uso de la fuerzar. En Jornadas de Derecho Internacional. Florianépolis:

Secretaria General de la Organizacién de Estados Americanos / Universidad Federal de Santa Catarina, 2-6 de
diciembre de 2002, p- 317.

2 SEARA VASQUEZ, Modesto, Derecho Internacional Piblico. México: Porriia, 2001, p. 363.
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Sin embargo, tiempo después, en la Edad Antigua, pensadores y filésofos
buscaron, de diversas maneras, limitar el uso de la fuerza como mecanismo de
solucién de controversias. En este sentido, es posible encontrar que, en la cul-
tura griega por ejemplo, si bien filésofos como Sécrates justificaban los com-
bates entre griegos y barbaros «por tratarse de enemigos naturales», no lo ha-
cfan cuando se trataba de conflictos entre griegos, y calificaban este hecho
como una enfermedad.” Ya en la Edad Media comienza a distinguirse entre
guerras justas e injustas. Se sefiala, entonces, que una guerra era licita cuando
tenfa una justa causa. Asf, San Agustin justificaba la violencia solamente en
dos situaciones: como represalia ante un ataque previo o una ofensa sufrida, o
como defensa en la fijacién de fronteras.” Santo Tomds también sefialaba que
la guerra justa inicamente se producia ante la presencia de tres requisitos: una
autoridad valida (zutoritas principis), una intencién recta (recta intentio) y una
causa justa (causa iusta).*® Luego, Grocio sefialé que la causa justa consistfa en
la presencia de un dafo o mal sufrido; de esta forma, acepté que la guerra
podia ser justa para ambas partes. Con ello, socavd, en realidad, las bases de la
teoria de la guerra justa.”’” Igual postura tuvieron Francisco de Vittoria,”® Fran-
cisco Sudrez”’ y Baltazar de Ayala.

Luego, en el siglo XIX, aparecieron los primeros intentos de codificacién
del derecho de guerra que, en cierta forma, buscé limitar sus alcances. Es el
caso de la Declaracién de Paris de 1856, la Convencién de Ginebra de 1864,
la Declaracién de San Petersburgo de 1868 o la Convencién de Paz de La
Haya de 1899. Esta tltima conferencia fue precedida por el Manifiesto del
Zar Nicolds II —quien convocé dicha conferencia—, del 24 de agosto de
1898. En este manifiesto se sefiald lo siguiente:

Esta conferencia serd un feliz presagio para el siglo que va a comenzar. Agruparfa en
apretado haz los esfuerzos de todos los Estados que sinceramente procuran el triunfo
del generoso pensamiento de la paz universal sobre todos los elementos de
perturbacién y de discordia. A medida que aumentan los armamentos de una
potencia cualquiera, se alejan mds del objeto que el Gobierno se ha propuesto [...].
Las crisis econdmicas son debidas en gran parte al sistema de los armamentos llevado
hasta el dltimo extremo, y el peligro constante que lleva consigo esta acumulacién

¥ RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Ob. cit., p. 525.
3 fdem.
2% {dem.
7 [dem.

% NIETO NAVIA, Rafacl. Estudios sobre Devecho Internacional Piiblico. Coleccién Profesores n.® 11. Bogotd: Ponrificia
Universidad Javeriana, 1992, pp. 246-247.

» Ibidem, pp. 257-258.
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de material de guerra convierte los ejércitos de nuestros dfas en una pesada carga,
que los pueblos soportan cada dia con mayores dificultades. [...] El deber supremo
que hoy incumbe a todos los Estados es el de poner término a estos incesantes
armamentos y buscar los medios de evitar las catdstrofes que amenazan a todo el
mundo.?®

Luego, durante la citada conferencia, tan solo se alcanzé a plasmar una
resolucién. En ella se sefialé que «era de desear una limitacién de los gastos
militares que agobiaban a la humanidad entera» y se concluyé en el compro-
miso de realizar un estudio destinado a materializar dicho fin.”!

Sin embargo, mids alld de estos antecedentes, serd recién en el siglo XX que
empezaron a sentarse las bases del principio de prohibicién del uso de la fuer-
za. Asi, la Conferencia de La Haya de 1907, adopté la Convencidn relativa a la
Limitacién del Uso de la Fuerza para el Cobro de Deudas Contractuales —o
Convencién Drago-Porter—. Dicha convencion admitia la guerra como ex-
cepcién cuando el Estado deudor no aceptara o no contestara el ofrecimiento
de arbitraje o no cumpliera la sentencia (articulo 1).%* Asimismo, adopts la
Convencidn relativa al Inicio de las Hostilidades. Esta convencién establecia,
como requisito para el inicio de la guerra, la previa declaratoria de guerra,
formal y razonada.?® Si bien —como puede apreciarse— ninguno de estos dos
tratados prohibia la guerra, si intentaban limitar su inicio, asi como las causales
de justificacién.

Lo mismo sucedid con los tratados Bryan celebrados entre Estados Unidos y
22 paisesentre 1913y 1914. En dichos watados, las patics sc ob:igm Ol d [eCUTTir
a una Comisién de Investigacién por el plazo méximo de un afio antes de
recurrir a la guerra.?”® Se trataba, en este caso, de obligar a las partes a recurrir a
un mecanismo pacifico de solucién antes de ir a un conflicto armado —lo que
se conoce como moratoria de guerra—.*® La misma disposicién la encontra-
mos en el Pacto de la Sociedad de Naciones. Este pacto, luego de declarar que

M VON LISZT, Franz. Derecho Internacional Piiblico. Versién de la 122 edicién alemana por Domingo Miral.
Barcelona: Gustave Gili Editor, 1929, pp. 366-367.

3 Ibidem, p. 367.

32 MORENO QUINTANA, Lucio. Tratade de Derecho Internacional. Tomo 3 (Anexo). Buenos Aires: Sudamerica-
na, 1963, pp. 43-45.

3 RODRIGUEZ CARRION. Alejandro. Ob. cit., pp. 525-526. Véase también REMIRO BROTONS, Anronio,
Ob. cit., p. 911.

3 MELLO DE ALBURQUERQUIE, Celso. Ob. cit., p. 281.

¥ HUDSON, Manley. Cases and Other Materials on International Law. St. Paul, Minnessorta: West Publishing,
1929, pp. 1318-1319.

36 ARMAS BAREA, Calixto. «Las perspectivas del uso de la fuerza armada en el Derecho Internacional contempo-
rdneov. En Anuario Hispano Luso Americano de Derecho Internacional. Tomo 13, Madrid: THLADI, 1997, p. 262.
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«toda guerra o amenaza de guerra, afecte directamente o no a uno de los miem-
bros de la Sociedad, interesa a la Sociedad entera» (articulo 11),” estipulé lo
siguiente (articulo 12):

Todos los Miembros de la Sociedad convienen en que, si surge entre ellos algin
desacuerdo capaz de ocasionar una ruptura, lo someterdn al procedimiento de
arbitraje o al examen del Consejo. Convienen ademis en que en ningtin caso deberdn
recurrir a la guerra antes de que haya transcurrido un plazo de tres meses después
de la sentencia de los drbitros o del dictamen del Consejo.

La primera prohibicién taxativa a la guerra surgirfa el 27 de agosto de
1928, con la suscripcién del Pacto Briand-Kellogg®® o Tratado General de
Renuncia a la Guerra. Este pacto no condenaba solamente el recurso a la gue-
rra, sino que, también renunciaba a ella y acordaba la solucién por medios
pacificos de las controversias. Literalmente, el articulo 1 del referido pacto
senalaba que las partes «condenan recurrir a la guerra para la solucién de las
controversias internacionales, y renuncian a ella como instrumento de politica
nacional en sus relaciones mutuas», mientras que su articulo 2 establecia la
obligacién de las partes de resolver sus controversias por medios pacificos.”’

Si bien este acuerdo significé un avance notable, por tratarse del primer
tratado en prohibir la guerra como mecanismo de solucién de las controver-
sias, por otro lado, al no prohibirse el uso de la fuerza sino de la guerra, algu-
nos paises como China y Japén, en la guerra de Manchuria entre 1931y 1937,
justificaron las hostilidades arguyendo que no se encontraban en el supuesto
—guerra— previsto por dicho tratado.* Asimismo, este acuerdo no previé
ninguna organizacién permanente destinada a asegurar la ejecucién de sus
cldusulas y se olvid6, también, de sefialar procedimientos y de fijar sanciones
en caso de incumplimiento.”

77 SEARA VASQUEZ, Modesto. Ob. cit., p. 363.

¥ La denominacién de este tratado deriva de los nombres de los cancilleres Aristides Briand (Francia) y E B.
Kellogg (Estados Unidos).

¥ CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Curso de Derecho Internacional Piblico. Madrid: Tecnos, 1992, p. 215.
Véase también CARTER, Barry E. y Phillip. R. TRIMBLE. International Law. Nueva York: Aspen Law and Busi-
ness, 1999, pp. 1161-1162.

# RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Ob. cit., p. 527; GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis SANCHEZ RO-
DRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA MARIA. Ob. cit., p- 862. Cabe referir, igualmente, que en el ambito
interamericano existi6 el Tratado Saavedra-Lamas o Pacto de No Agresién y Conciliacién, firmado en Rio de Janeiro
el 10 de ocrubre de 1933. Dicho tratado consagré el mismo principio, es decir, condena las guerras de agresién en
su artfculo 1 y establece el compromiso de no resolver los conflictos territoriales mediante el recurso a la violencia,
ni reconocer cambios territoriales que no sean fruro de un acuerdo logrado por vias pacificas (articulo 2). Por el
contrario, las partes declaran que «el arreglo de los conflicros o divergencias de cualquier clase que se susciten entre
ellas no debera realizarse sino por los medios pacificos que consagra el Derecho Internacionals.

41 SEARA VASQUEZ, Modesto. Ob. cit., p. 365.
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Debido a esta experiencia, y tras la Segunda Guerra Mundial, la Conferen-
cia Preparatoria de Dumbarton Oaks, en 1944, acordé la necesidad de consa-
grar en el futuro una prohibicién taxativa del uso de la fuerza. Ello se materia-
lizé en 1945, en el articulo 2, pérrafo 4, de la Carta de las Naciones Unidas.
Alli se consagré, como principio, lo siguiente: «Los Miembros de la Organiza-
cién, en sus relaciones internacionales, se abstendrin de recurrir a la amenaza
o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica
de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los propési-
tos de las Naciones Unidas».%

Este articulo fue, a su vez, acompafiado de dos alusiones hechas en el Preim-
bulo de la Carta. En primer lugar, se sefialé el compromiso de los Estados
parte de «preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra» y, en
segundo lugar, se refiri6 la necesidad de «unir nuestras fuerzas para el manteni-
miento de la paz y seguridad internacionales [...] que no se usard la fuerza
armada sino en servicio del interés comtn.

En este sentido, se puede concluir que, conforme a la Carta de las Naciones
Unidas: a) se prohibe no solamente el uso sino, también, la amenaza de uso de la
fuerza armada;* b) esta prohibicién alcanza a todos los Estados —miembros y
no miembros—* en sus relaciones mutuas y no al interior de ellos —guerras
civiles, terrorismo, etc.—;* c) esta prohibicién es absoluta, independientemente

2 En el mismo sentido tenemos el articulo 1 del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR), del 2 de
setiembre de 194/, que dispone io siguiente: «Las Aitas Fartes Contratantes condenan formalimente ia guctia y sc
obligan en sus relaciones internacionales a no recurrir a la amenaza ni al uso de la fuerza en cualquier forma incom-
patible con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas o del presente tratadon. Igual dispesicién encontra-
mos en el articulo 3, inciso g, y 22 de la Carra de la OEA, asi como en el articulo 4, inciso f, del Acta Fundacional
de la Unién Africana: «Funciona la Unién Africana de conformidad con los principios fundamentales siguientes
[...] Prohibicién de emplear la fuerza o de amenazar con emplear la fuerza entre los Estados miembros de la Unién»,
% Recordemos que la Conferencia de San Francisco rechazé la enmienda brasilefa, cuyo objeto era incluir en el
articulo 2.4 ¢l empleo o amenaza de medidas coercitivas de naturaleza econémica. Véase REMIRO BROTONS,
Antonio. Ob. cit,, p. 916; PAGLIARI, Arturo. Ob. cit., p. 309. Adicionalmente, en el Predmbulo y al hablar de las
finalidades de las Naciones Unidas se establece que wno se usard la fuerza armada sino en el servicio del interés
comiinn. Véase ARMAS, Calixto. Ob. cit., p. 264. Por otro lado, cuando tiempo mds rarde se volvié a plantear el
tema, a proposito de la aprobacién de la Resolucién 2623, se mantuvo el criterio de no aceprar que la expresién
«fuerzan abarcara también medidas econémicas o politicas.

4 La Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas se reconoce que la prohibicién del
uso de la fuerza se aplica a todos los Estados al haberse transformado en una regla general del derecho consuerudi-
nario, aplicable a todos los Estados, Lo mismo fue sefalado en el Asunto de las actividades militares y paramilitares en
y contra Nicaragua, resuelto por la Corte Internacional de Justicia de La Haya. Véase CARRILLO SALCEDO, Juan
Antonio y otros. Ob. cit., p. 320. Adicionalmente, debe recordarse, en apoyo de esta posicién, el articulo 2, parrafo
6 de la Carra, segin el cual «La Organizacién hard que los Estados que no son miembros de las Naciones Unidas se
conduzcan de acuerdo con estos principios en la medida que sea necesaria para mantener la paz y la seguridad
internacional». Véase ARMAS, Calixto. Ob, cit., p. 263; GOODRICH, Leland. The United Nations. Binghamton,
1962, p. 30; PAGLIARI, Arturo. Ob. cit., p. 308.

95 Como lo senala SORENSEN, Max (editor). Ob. cit., p. 689: «El articulo 2(4) de la Carta no prohibe el uso de
la fuerza por parte del Estado dentro de sus fronteras contra sus propios ciudadanos, habitantes, o insurgentes en
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de si el uso de la fuerza persigue afectar la integridad territorial del Estado, su
independencia politica o cualquier otro fin o propésito perseguido por la Carta.*

Mas adelante, este principio serd ratificado por la Resolucién 2625 (XXV),
asi como por la jurisprudencia internacional. Sobre lo primero tiene que sefia-
larse que la referida resolucién enuncia una serie de actos que deben ser conside-
rados contrarios a este principio, como los bombardeos; el bloqueo de costas y
puertos; las represalias armadas; las guerras fronterizas; la propaganda de la gue-
rra; la organizacién de bandas, fuerzas irregulares, mercenarios o grupos terroris-
tas, para que actien en otros Estados; la ocupacién de territorio extranjero, etc.
A esta resolucién puede sumarse la Resolucién 3314 (XXIX), del 14 de diciem-
bre de 1974, que define el concepto de agresién y sus modalidades —lo que es
particularmente importante en la medida de que la agresién es la forma mds
grave de violar el principio de prohibicién de uso de la fuerza—, y la Resolu-
cién 42/22 que no solamente confirma el cardcter universal de este principio,
sino que lo amplia a ciertas pricticas o usos indirectos de la fuerza como la
instigacion, el aliento o la ayuda, la organizacién y apoyo de actos paramilitares,
terroristas o subversivos dirigidos a otros Estados, o la coaccién destinada a
subordinar sus derechos soberanos y obtener ventajas de cualquier orden.

Sobre lo segundo, tenemos el fallo de la Corte Internacional de Justicia en
el Asunto relativo a las actividades militares y paramilitares en y contra Nicara-
gua. Dicho fallo sefialé que la prohibicién del uso de la fuerza:

[...] aparece como la expresién de una opinio iuris respecto de la norma (o conjunto
de normas) en cuestién, que ha de ser considerada de forma independiente de las
disposiciones, especialmente de aquellas que tienen cardcter institucional, a las que
se encuentra sometido el dmbito convencional de la Carta.

una guerra civil, lucha civil, desérdenes internos o motines [...]. Pero, segiin se presenten las condiciones del
incidente, el Estado puede resultar culpable por la violacién de otras normas del derecho internacional, incluyendo
las disposiciones sobre el respeto y proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales». En el
mismo sentido se manifiesta ARBUET VIGNALI, Heber. «Regulacién del uso de la fuerza en el Derecho Interna-
cionals. En JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Derecho Internacional Piblico. Tomo I1. Montevideo: Funda-
cién de Cultura Universitaria, 1995, p. 201; LLANOS MANSILLA, Hugo. Ob. cit., p. 611,

% GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA MA-
RIA. Ob. cit., pp. 865-866. En el mismo sentido, véase CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Ob. cit., p. 324.

7 GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cit,, pp. 868-869. En este mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia internacional. Asf, véase
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua.
Recueil, 1986, p. 128: «[...] las medidas de ayuda a los contras al igual que los ataques directos contra los puertos,
instalaciones petroleras, etc., de Nicaragua [...] no solo equivalen a un uso ilicito de la fuerza; conculcan ambién la
soberania territorial e interior. De la misma forma, las operaciones de minado de los puertos nicaragiienses, ademds de
violar el principio de no uso de la fuerza, afectan a la soberania de Nicaragua sobre ciertos espacios maritimoss.
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La validez en el Derecho consuetudinario del principio de prohibicién del uso de la
fuerza, expresado en el articulo 2, parrafo 4, de la Carta de las Naciones Unidas, se
confirma también en el hecho de que los representantes estatales lo mencionan con
frecuencia no solo a titulo de principio de Derecho Internacional consuetudinario,
sino incluso como principio fundamental o esencial de este Derecho. En sus trabajos
sobre la codificacién del Derecho de los tratados, la Comisién de Derecho
Internacional expresé la opinién de que el Derecho de la Carta relativo a la
prohibicién del uso de la fuerza constituye en si mismo un ejemplo llamativo de
una regla de Derecho Internacional que deriva del ius cogens. 4

Si bien del pasaje antes transcrito queda claro que el principio de prohibi-
cién de uso de la fuerza constituye una obligacién juridica internacional, no
sucede lo mismo cuando queremos determinar la naturaleza juridica de esta
obligacién, esto es, establecer si es una norma consuetudinaria, convencional,
un principio general del derecho o una norma de ius cogens.” Al respecto,
existe discrepancia en la doctrina;*® sin embargo, mds alld de reconocerse que
estamos ante una obligacién juridica consuetudinaria y convencional de ca-
rdcter general —al estar consagrada en la Carta de las Naciones Unidas, de la
cual forman parte 191 Estados—, puede afirmarse, hoy en dia, como lo sefial6
la Corte Internacional de Justicia, que nos encontramos ante una norma de 7us
cogens. Como afirma Armas Barea:

[...] la norma ha trascendido su cardcter convencional, y sin perder desde luego su
obligatoriedad como tal, es considerada como norma consuetudinaria de alcance
general.

Todo ello ha hecho que hoy exista coincidencia en afirmar que la prohibicién de
amenazar o usar de la fuerza armada «es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario», es decir, tiene la naturaleza juridica de una norma de jus
cogens.”!

Finalmente, cabe agregar que, de la consagracién de este principio, se de-
rivarfa otro seguin el cual no es posible adquirir territorios por la fuerza. Este

% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Recueil, 1986, pp. 99 y 100.

4 PAGLIARI, Arturo. Ob. cic, p. 302.

0. fdem.

51 ARMAS, Calixto, Ob. cit., p 267. En el mismo sentido se manifiesta REMIRO BROTONS, Antonio Y Otros.
Ob. cit., p. 907; ARBUET VIGNALI, Heber. «Regulacién del uso de la fuerza en el Derecho Internacional». En
JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Derecho Internacional Piblico. Tomo 11. Montevideo: Fundacién de Cultu-
ra Universitaria, 1995, p. 201; MURPHY, John E «Force and Armss. En JOYNER, Christopher (editor). The

United Nations and International Law. Nueva York: The American Society of International Law, Cambrigde University
Press, 1999, p. 102.
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precepto fue planteado inicialmente por el Secretario de Estado norteamericano
Henry Stimson, el 7 de enero de 1932, con motivo de la intervencién japone-
sa en Manchuria, disfrazada detrds de un Estado titere denominado el reino de
Manchuoko. Stimson sefial6 lo siguiente:

[...] el Gobierno americano considera que es su deber notificar tanto al Gobierno
de la Repiblica China como al Gobierno imperial japonés, que no puede admitir
la legalidad de cualquier situacién «de facton, ni tiene la intencién de reconocer
tratados o acuerdos concluidos entre esos gobiernos o sus agentes, que puedan
perjudicar los derechos adquiridos mediante tratados por los Estados Unidos o sus
ciudadanos en China [...] y que no tiene la intencién de reconocer una situacién,
tratado o acuerdo a los que se pueda llegar por medios contrarios a las estipulaciones
y obligaciones del Pacto de Paris, del 27 de agosto de 1928 [...].*

Se trataba de una aplicacién del principio romano ex iniura ius non oritur
—un derecho no puede nacer de una injusticia—; como la agresién es ilegal, no
transfiere la soberania territorial sobre la regién anexada al agresor, quien sigue
siendo un mero ocupante.”® Mds tarde, este principio fue consagrado por la
Asamblea de la Sociedad de Naciones en su Resolucién del 11 de marzo de
1932. En dicha resolucién se sefalar que: «Los miembros de la Sociedad de
Naciones se comprometen a no reconocer ninguna situacién, ningin tratado,
ningtin acuerdo que pueda obtenerse por medios contrarios al Pacto [...]». Lue-
go, este principio se plasmé en el articulo 21 de la Carta de la Organizacién de
Estados Americanos (OEA)* y en la Resolucién 2625 de las Naciones Unidas.
En este sentido, la anexién de territorios drabes hecha por Israel en 1967 o de
territorio kuwaiti por Iraq en 1990, carecen de todo efecto juridico.*

2.2. CONTENIDO DE LA PROHIBICION

La prohibicién de la amenaza o del uso de la fuerza implica una obligacién de
comportamiento; por dicha obligacién, los 6rganos de un Estado y las perso-
nas que ejercen atribuciones de poder ptiblico deben abstenerse de llevar a
cabo un comportamiento contrario a este principio. Sin embargo, como vere-
mos a continuacién, no se trata de un principio absoluto; por el contrario,
cuenta con determinadas excepciones.

52 SEARA VASQUEZ, Modesto. Ob. cit., p. 379.
¥ HALAJCZUK, Bohdan y Maria Teresa MOYA. Ob. cit,, p. 503.

3 Articulo 21: «[...] No se reconocerdn las adquisiciones territoriales o las ventajas especiales que se obtengan por
la fuerza o por cualquier otro medio de coaccidns.

55 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., pp. 917-918. Véase la Resolucién 662 del Consejo de Seguri-
dad, mediante la cual se declaré la invalidez juridica de la anexién iraqui.
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2.3. EXCEPCIONES A LA PROHIBICION

Segtn la Corte Internacional de Justicia en su Opinién Consultiva de 1996
sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, el texto de la
Carta de las Naciones Unidas solamente contempla dos excepciones al princi-
pio de prohibicién del uso de la fuerza: la legitima defensa y el uso de la fuerza
en virtud del capitulo VII de la Carra.’® Sin embargo, como veremos mds
adelante, existen otras excepciones, como el caso del uso de la fuerza en las
operaciones de mantenimiento de la paz (OMP) de segunda generacién y el
caso del resguardo del principio de libre determinacién de los pueblos.”

2.3.1. La legitima defensa
2.3.1.1. El concepto de legitima defensa

Antes de analizar las caracteristicas, condiciones y requisitos de la legitima
defensa, resulta fundamental establecer la definicién y alcances de esta institu-
cién. Se debe empezar, quizds, por determinar el significado de los vocablos
que la componen.

En este sentido, debe sefialarse que la palabra «legitima» proviene del latin
«legitimus» y significa ‘conforme a las leyes, licito, cierto, genuino y verdadero
en cualquier linea’.>® Lo legitimo, en consecuencia, debe ser entendido como
aquello que estd conforme a ley y ajustado a derecho.’” Por su parte, la palabra
«defensa» proviene del latin «defénsio», que significa accién y efecto de defen-
derse, amparo, proteccién, socorro;® mecanismo natural por el que un orga-
nismo se protege de agresiones externas;®' repulsa o rechazo de una agresién;*
accion de responder a una agresién o de organizar, materialmente, los medios
para hacerle frente.”’ De esto puede desprenderse que, desde el punto de vista
estrictamente gramatical, la legitima defensa implica rechazar de manera licita
un ataque o agresién armada previa. Entonces, «la conducta defensiva tiene su
raiz, su génesis causal, en la agresién misman».*

5 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Recueil, 1996, p. 244. Véase GONZALEZ CAMPOS, Julio,
Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA MARIA. Ob. cit., p. 871.

7 MARINO MENENDEZ, Fernando. Derecho Internacional Piblico. Parte general, Madrid: Trotta, 1995, pp.
479-480.

3 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. Madrid: Real Academia Espanola, 2001, p. 921.

* GOMEZ DE LIANO, F. Diccionario juridico. Salamanca: s. e, 1979, p. 182.

8 MIR, Jy C. CALVANO. Nuovo Vocabolario della Lingua Latina. Italiano-Latino/Latino-Italiano, Milin: European
Language Institute y Arnoldo Mondadori Editore, 1996, p. 364.

6 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. Ob. cit., p. 498.

62 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de Derecho wsual. Tomo 11, Buenos Aires: Heliasta, 1979, p-510.
8 CORNU, Gérard. Vocabulario juridico. Bogotd: Temis, 1995, p. 264.

8 GOMEZ LOPEZ, Orlando. Legitima defensa. Bogotd: Temis, 1991, p. 206.
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Desde el punto de vista del derecho internacional y de los derechos nacio-
nales, la figura de la legitima defensa comparte basicamente el mismo significa-
do.% En este sentido, podemos aventurarnos a definir la legitima defensa como
un mecanismo de autotutela por medio del cual un Estado puede hacer uso
licito de la fuerza para detener o rechazar un ataque armado previo.®

Esta es la posicién asumida por la Carta de las Naciones Unidas en su
articulo 51. Dicho articulo establece lo siguiente:

Ninguna disposicién de esta Carta menoscabard el derecho inmanente de legitima
defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un miembro de las
Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas
necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas
por los miembros en el ejercicio del derecho de legitima defensa serdn comunicadas
inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectarin en manera alguna la
autoridad y responsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer
en cualquier momento la accién que estime necesaria con el fin de mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales.”” (Las cursivas son nuestras)

Al respecto, cabe precisar que, si bien el articulo transcrito pareciera consa-
grar el derecho de legitima defensa solamente a favor de los miembros de las
Naciones Unidas, lo cierto es que existe consenso general en entender que el
articulo 51 consagra este derecho a favor de cualquier Estado. Como sefiala
Oppenheim:

La fraseologia del articulo 51, a menos que sea el resultado de una inadvertencia, su-
giere que fue debidaa la presuncién de que la cualidad [sic] de miembro de las Naciones
Unidas serfa practicamente universal. [...] Como la Carta, en el articulo 2 (6), impone

65 GUTIERREZ ESPADA, Cesireo. El Estado de necesidad y el uso de la fuerza en Derecho Internacional. Madrid:
Tecnos, 1987, p. 126; REUTER, Paul. Derecho Internacional Piiblico. Barcelona: Bosch, 1982, p. 449; TUCKER,
Robert, «Reprisals and Self-defense: The Customary Laws, American Journal of International Law, vol. 66, n.” 3,
julio de 1972, p. 590; GIRAUD, E. «Theorie de la Légitime Défenses. En RCADY, tomo 49, 1934-111, Leiden,
Sijthoff, 1969, p. 720.

% En este mismo sentido véase HENDRICKSON, Robert. Encyclopedia of Word and Phrase Origins. Nueva York:
Facts on File Publicarions, 1987, p. 472; GARCIA RENDON, Godofredo. «La agresién y la legitima defensa en la
estructuracion de un sistema de seguridad internacionals. Revista de Jurisprudencia Peruana, Lima, afo XI, n.* 112,
mayo de 1953, p. 544; NIEMEYER, Theodor. Derecho Internacional Priblico. Barcelona: Labor, 1930, p. 161;
RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. «El Derecho Internacional en la Sentencia de la Corte Internacional de
Justicia en el Asunto Nicaragua-Estados Unidoss. En Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz. Bilbao:
Universidad del Pais Vasco, 1987, p. 56; JENNINGS, Robert y Arthur WATTS. Oppenbeim s International Law.
Vol. 1. Peace Introduction. Londres: Longman Group, 1992, pp. 417-418.

% Al respecto cabe precisar que el articulo 51 de la Carta de Naciones Unidas recoge parcialmente lo dispuesto por
la costumbre internacional sobre la materia. En consecuencia, como lo ha sealado la Corte Internacional de Justi-
cia en 1986, la norma consuetudinaria y convencional sobre el derecho de l:’:gfrima defensa no tienen un contenido
idéntico y mantienen una existencia y una aplicabilidad independiente. Véase CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICIA. Reports, 1986, parrafos 176 y 179.
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a los tiltimos la obligacién de asegurar que los no miembros actiien de acuerdo con
los principios de aquella, en tanto sea necesario para el mantenimiento de la paz y
seguridad internacionales, y como la Carta contiene también, en efecto, obligaciones
correspondientes para los no miembros, es dificil considerar cémo podria negarse a
estos el derecho a actuar en legitima defensa.®

En el mismo sentido de nuestra definicién se ha manifestado también la
Comisién de Derecho Internacional (CDI) de las Naciones Unidas. Esta co-
misién ha sefalado que:

Actuar en legitima defensa significa responder por la fuerza a una accién de fuerza
ilfcita ejecutada por otro. En otras palabras, para que una accién de un Estado que
implique el uso de la fuerza armada pueda calificarse de accién realizada en legitima
defensa, la primera condicién indispensable es que haya ido precedida de un hecho
internacionalmente ilicito caracterizado, que implique un recurso ilicito al uso de
la fuerza armada, del sujeto contra el que se dirige esa accién.®” (Las cursivas son
nuestras)

En sintesis, la legitima defensa es un derecho inmanente del Estado,” in-
separable de su esencia, destinado a proteger su soberania y, por ende, su dere-
cho de conservacién.” La legitima defensa entonces no puede ser considerada
como una sancién o castigo,” en tanto que su objetivo no es reprimir el in-
cumplimiento de una obligacién internacional, sino que un Estado pueda
detener o repeler los efectos de un ataque armado previo dirigido contra su
territorio, buques, aeronaves o fuerzas armadas.

2.3.1.2. Clasificacion

En cuanto a los tipos o modalidades de legitima defensa contempladas por el
derecho internacional, el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas dis-
tingue dos tipos: la legitima defensa individual y la legitima defensa colectiva.

8  QPPENHEIM, Lassa. Tratado de Derecho Internacional Piiblico. Tomo 11, vol. 1. Barcelona: Bosch, 1966, p. 162.
6 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL. Informe a la Asamblea General sobre la labor realizada en su
32 periodo de sesiones. Nueva York: Naciones Unidas, 1981, p. 51.

70 SCHACHTER, Oscar. «Self-defense and the rule of Laws. American Journal of International Law, vol. 83, n.° 2,
abril de 1989, p. 259.

71 ROSTOW, Eugene. «Agora: The Gulf crisis in International and Foreign Relations Law, continued. Until Whar?
Enforcement Action or Collective Self-Defense?s. American Journal of International Law, vol. 85, n.° 3, julio de
1991, p. 510.

72 BENADAVA, Santiago. Derecho Internacional Piiblico. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1989, p. 329.
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2.3.1.2.1. Legitima defensa individual

La legitima defensa individual o legitima defensa strictu sensu es aquella que
realiza un Estado que ha sido victima de un ataque armado previo y que cum-
ple los presupuestos y condiciones exigidas por el derecho internacional.”?

2.3.1.2.2. Legitima defensa colectiva

La legitima defensa colectiva o legitima defensa de asistencia se configura, mds
bien, cuando uno o mds Estados acuden en ayuda de un tercero que ha sido
victima de un ataque armado, para ayudarlo a repeler dicha agresién.” Este
segundo tipo de legitima defensa ha sido reconocido por la Corte Internacio-
nal de Justicia de La Haya en su sentencia de 1986.7° Dicha sentencia precisa
que la ayuda colectiva solamente podrd darse si el Estado agredido previamen-
te declara que ha sido victima de una agresién y, ademds, solicita la ayuda.
Especificamente, la Corte precisé lo siguiente:

Es evidente que corresponde al Estado que ha sido victima de un ataque armado
valorar y declarar que asi ha ocurrido. En Derecho Internacional consuetudinario no
existe ninguna norma que autorice a otro Estado a ejercer el derecho de legitima
defensa colectiva funddndose en su propia valoracién de la situacién. Cuando se
invoque la legitima defensa colectiva es de esperar que el Estado en beneficio del cual
dicho derecho va a ejercerse declare que ha sido victima de un ataque armado.

En todo caso, la Corte advierte que, en Derecho Internacional consuetudinario, ya
sea general o particular del sistema juridico interamericano, ninguna norma admite
el ejercicio de la legitima defensa colectiva sin que exista la solicitud del Estado que
se considere victima de un ataque armado. La Corte llega a la conclusién de que el
requisito de la solicitud del Estado que ha sido victima del pretendido ataque se
acumula al requisito de que dicho Estado declare que ha sido atacado.”® (Las cursivas
Son nuestras)

Con este propdsito, se han celebrado diversos tratados bilaterales y
multilaterales de alianza militar y asistencia mutua, entre los que se pueden
mencionar, entre otros,”’ los siguientes: el Tratado Interamericano de Asis-

tencia Reciproca (TIAR, 1947),7® el Tratado del Atdntico Norte (OTAN,

7 REUTER, Paul. Ob. cic. pp. 456-457.

7 VON GLAHN, Gerhard. Ob. cir, p. 126; LLANOS MANSILLA, Hugo. Ob. cit., pp. 615-616,
75 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Reports, 1986, parrafo 193.

7 Ibidem, pdrrafos 195 y 199.

7 MARQUEZ CARRASCO, Maria del Carmen. Problemas actuales sobre la probibiciin del recurso a la fuerza en
Derecho Internacional. Madrid: Tecnos, 1998, p. 160.

78 Este tratado fue firmado en Rio de Janeiro el 2 de septiembre de 1947.
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1949),” el Pacto Colectivo de Seguridad de la Liga Arabe (1952), el Tratado
de Defensa Colectiva del Sudeste Asidtico (1954)® y el Pacto de Varsovia (1955,
hoy extinto).®

Especificamente, en el caso del Tratado del Atldntico Norte, su articulo 5
dispone que, en caso de producirse un ataque armado contra uno o varios de
los Estados miembros, ocurrido en Europa o América del Norte, el resto de
paises reaccionard colectivamente haciendo uso de la legitima defensa, al en-
tenderse que dicho ataque se ha dirigido contra todos ellos. Una disposicién
similar la encontramos en el articulo 3(1) del TIAR; dicho articulo establece
lo siguiente:

[...] un ataque armado por parte de cualquier Estado, contra un Estado americano,
serd considerado como un ataque contara todos los Estados americanos, y en
consecuencia, cada una de dichas Partes Contratantes se compromete a ayudar a
hacer frente al ataque, en ejercicio del derecho inmanente de legitima defensa

individual o colectiva que reconoce el articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas.

Todos estos casos evidencian no solamente el licito ejercicio de la legitima
defensa colectiva sino, también, una demostracién de solidaridad continental
frente a un ataque armado perpetrado por un tercero; el ataque armado contra
uno de ellos se considera ataque contra todos y existe, por lo tanto, la obliga-
cién de concurrir en defensa del atacado.®

2.3.1.3. Presupuestos y condiciones para el ejercicio de la legitima defensa

Independientemente de la modalidad de legitima defensa —individual o
colectiva— que pueda ser ejercida, el derecho internacional establece ciertos

7 Este tratado fue suscrito en Washingron, el 4 de abril de 1949, entre los Estados de Benelux, Canadd, Dinamar-
ca, Estados Unidos, Francia, Gran Bretana, Islandia, Iralia, Noruega y Portugal, a los que se incorporaron, mds
adelante, Estados como Grecia y Turquia (1952), Alemania (1955) y Espana (1986).

80 1a Liga de Estados Arabes fue creada el 22 de marzo de 1945 en El Cairo por Arabia Saudita, Egipro, Iraq,
Jordania, Libano, Siria, Yemén y Libia, antes de la aparicién de las Naciones Unidas. Posteriormente, se incorpora-
ron otros Estados como Suddn (1956), Marruecos y Tinez (1958), Kuwair (1961), Argelia (1962), etc. Véase CHO,
Key-Sung. Derecho Internacional. Belgrano: Fundacién Editorial de Belgrano, 1997, p. 370.

81 Fue suscrito en Manila el 8 de septiembre de 1954 por Australia, Estados Unidos, Filipinas, Francia, Gran

Bretana, Nueva Zelanda, Pakistin y Thailandia.

8 Este tratado de Amistad, Cooperacién y Asistencia Mutua fue suscrito en Varsovia, Polonia, el 14 de mayo de
1955, enwre Albania, Bulgaria, Checoslovaquia, Hungria, Polonia, Rumania, Repiblica Democritica Alemana y la
Unidn Soviética.

¥ PUCEIRO RIPOLL, Roberto. «El Tratado Interamericano de Asistencia Reciprocas. En JIMENEZ DE
ARECHAGA, Eduardo. Derecho Internacional Piblico. Tomo V. Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria,
1994, p. 295.
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presupuestos bdsicos para su ejercicio y, asimismo, determinadas condiciones
que deben ser observadas durante su aplicacién.

2.3.1.3.1. Presupuestos

Son dos los presupuestos que el derecho internacional exige para poder hacer
uso del derecho de legitima defensa:

2.3.1.3.1.1. Existencia de un ataque armado previo

Este es, sin duda, el requisito mds polémico de la legitima defensa. En efecto,
todavia se mantiene el debate, en la doctrina de los publicistas, respecto de si la
legitima defensa puede ser ejercida solamente ante la presencia de un ataque
armado previo o si este derecho puede ser también ejercitado ante la simple
amenaza de ataque armado. Si bien la posicién del derecho internacional es
clara al respecto, en el sentido de admitir tinicamente la primera postura, la
prictica de ciertos Estados y, en especial, de los dltimos afios, han revivido las
tesis de quienes defienden una legitima defensa preventiva.®

Los que sostienen un concepto amplio de legitima defensa —entre los que
se encuentran Westlake,* Mc Dougal,* Mac Chesney,*” Waldock®® y Bowett,*’
entre otros—° plantean que una visién realista de las relaciones internaciona-
les, el sentido comun y la naturaleza destructiva de las armas modernas obli-
gan a reconocer a los Estados el derecho a defenderse ante ataques armados

8 Se debe resaltar que este planteamiento tiene su origen en algunos autores germdnicos que sostenfan que, si un
Estado estimaba necesario salvaguardar su integridad fisica o moral ante una amenaza seria para su subsistencia o sus
intereses preponderantes, «podia adoptar todas las medidas que sean necesarias, sin tener en cuenta compromiso o
consideracién

algunan, Véase PODESTA COSTA, Luis y José Maria RUDA. Derecho Internacional Piblico. Tomo I. Buenos Aires:
Tipogrifica Editora Argentina, 1985, p. 129.

8 NVESTLAKE, ]. W. Internacional Law. Cambridge: Cambridge University Press, 1910, p. 299.

8 MCDOUGAL, M. S. «The Soviet Cuban Quarantine and Self-defenses. American Journal of International Law,
vol. 57, n.” 3, julio de 1963, pp. 737-738.

8 MAC CHESNEY, Brunson. Citado por WESTON, Burns. lnternational Law and World Order. Minnesota:
West Publishing Company, 1980, p. 312.

# WALDOCK, Humphrey. «The Regulation of the Use of Force by Individual States in International Laws. En
RCADI, 1952-11, tomo 81, Leiden, Sijthoff, 1953, pp. 497-498: «No parece que en San Francisco haya sido la
intencion cortar ¢l derecho de autodefensa fuera de la doctrina del incidente Carolina. Esa doctrina permite y
solamente permite el derecho de defensa frente a una declaracién de ataque inminente, frente a un ataque pendiente
sobre el Estado que se defiende. [...] Si un ataque armado es inminente dentro de la estricta doctrina del Carolina,
este parece situarse dentro del caso contenido en el articulo 51. Una lecrura distinta del articulo 51 seria proteger el
derecho del agresor a dar el primer golpes.

¥ BOWETT, Derek W. Self-defence in International Law. Manchester: Manchester University Press, 1958, pp.
188-192.

% Como es el caso de SCHWEBEL, S. M. «Aggression, Intervention and Self-Defence in Modern International
Laws, En RCADI, 1972-11, tomo 136, Leiden, Sijchoff, 1973, p. 481.
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inminentes que puedan presentarse y no esperar a que este se ejecute para
poder reaccionar. En otras palabras, este sector sostiene que es imposible crear
una situacién de indefensién por el respeto escrupuloso del concepto de ata-
que armado previo y dar, asi, una oportunidad innecesaria a un agresor cuyas
intenciones son claramente manifiestas. Esta concepcién de la legitima defen-
sa preventiva ha sido, incluso, muchas veces aplicada en la prictica, funda-
mentalmente por las potencias hegeménicas del momento. Fue admitida, aun,
indirectamente, por el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg. Dicho
tribunal, si bien rechazé la pretensién alemana de justificar la invasién de Di-
namarca y luego de Noruega, Bélgica, Holanda, Luxemburgo y la Unién So-
viética, bajo el argumento de que Noruega podia ser ocupada por los aliados,
admiti6 la legitima defensa preventiva ante un ataque inminente. Dicho tri-
bunal agregé que esta forma de legitima defensa «debia enmarcarse dentro de
las condiciones que para su ejercicio habia enunciado Daniel Webster, Secre-
tario de Estado de los Estados Unidos, en el asunto The Caroline».”*

Sin embargo, lo cierto es que, en el derecho internacional actual, la legiti-
ma defensa preventiva no encuentra mayor asidero. Por el contrario, desde
1945, con la creacién de las Naciones Unidas, el derecho internacional es
claro en sefalar la necesidad de que exista una ataque armado previo para que
la legitima defensa pueda ser ejercida vélidamente. En este sentido, la Carta de
las Naciones Unidas, en su articulo 51, no admite dudas cuando sefala que
«ninguna disposicién de esta Carta menoscabari el derecho inmanente de le-
gitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataquc armados. El presu-
puesto, entonces, es claro: solamente «en caso de ataque armado» el Estado
puede defenderse haciendo uso de la fuerza.

Y es que aceptar la legitima defensa preventiva puede implicar un grave
riesgo para la paz y seguridad internacionales en la medida de que el uso de la
fuerza puede estar sujeto a valoraciones subjetivas de cada Estado y, por ende,
puede ser objeto de abusos. En cambio, la limitacién de la legitima defensa a
aquellos casos en que el ataque ya se ha producido ofrece la ventaja de la pre-
cisién, pues la determinacién de que se ha producido ya el ataque es una cues-
tién de hecho que es posible verificar objetivamente.”

' D'AMATO, Anthony. International Law Coursebook. Anderson Publishing, 1987, pp. 105-106. En este caso,
un buque (The Caroline) de pabellén estadounidense, que suministraba ayuda a rebeldes canadienses contra Gran
Bretaa, es destruido por los britdnicos, con pérdida de vidas humanas, el 30 de diciembre de 1937, aduciendo
legitima defensa.

% AKEHURST, Michael. Introduccion al Derecho Internacional. Madrid: Alianza Universidad, 1992, p. 317. Véase
también GUEVARA, Ernesto. «La legitima defensa en la Carta de Naciones Unidas: articulo 51». Tesis para oprar el
titulo de Abogado. Lima: Ponrificia Universidad Catélica del Perti, 2003, p. 110.
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Respecto del argumento segitin el cual la amenaza de uso de armas
sofisticadas y nucleares debe posibilitar la legitima defensa preventiva a efectos
de impedir la destruccién del Estado, se debe senalar que, si bien este peligro
existe, no puede servir de argumento para que el Estado, basado en una apre-
ciacién subjetiva, ejerza legitima defensa, responda con las mismas armas y
provoque una destruccién material y humana de niveles insospechados.”

Esta vision restrictiva de la legitima defensa —esto es, limitada a la existen-
cia de un ataque armado previo— es compartida por la gran mayoria de los
publicistas, como es el caso, entre muchos otros,” de Henkin,” Akehurst,”
Skubiszewski,”” Rodriguez Carrién,” Wright”® y Jessup.'® En este mismo sen-
tido se ha manifestado la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas, por medio de su relator Roberto Ago, quien ha descartado cualquier
posibilidad de interpretar el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas en
el sentido de autorizar una legitima defensa preventiva. Asi, Ago ha expresado
lo siguiente:

Sefialamos igualmente que se ha insistido mucho en el hecho de que la Carta solo
ha reconocido este cardcter de «inmanencia» a la facultad de invocar la legftima
defensa como justificacién de un comportamiento observado «en caso de ataque
armado» contra el Estado. No es posible encontrar, en el texto del articulo 51,
explicita ni implicitamente, ninguna ampliacién de esa facultad a otros casos en
que el Estado sea objeto de una infraccién relativa a un derecho que, sea cual fuere
su importancia, no sea de los afectados por un acto de agresién. La idea de que el
supuesto mencionado en el articulo 51 solo responde a una finalidad paradigmdtica
se rechaza, pues, por absurda y, ademds, contraria a todo lo que resulta de los
trabajos preparatorios.'”!

Asimismo, debe recordarse que el referido articulo 51 es una excepcién al
articulo 2 parrafo 4 de la Carta de Naciones Unidas. Dicho articulo consagra

% GUEVARA, Ernesto. Ob. cit,, p. 115.

% GUTIERREZ ESPADA, Cesireo. Ob. cit, p. 126; COMBACAU, Jean. «Self-Defence in the UN Practices. En
The Current Legal Regulation of the Uses of Force by Individual Subjects. Leiden: Nijhoff, 1985.

9% HENKIN, Louis y otros. International Law: Cases and Materials. Minnesota: West Publishing Co., 1987, pp.
740-741.

% AKEHURST, Michael. Ob. cit., p. 317.

97 SKUBISZEWSKI, K. «Use of Force by States. Collective Security, Law of War and Neutrality». En SORENSEN,
Max (editor). Manual of Public International Law. Nueva York: Macmillan 1968, p. 213.

% RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Ob. cit., p. 533. Sin embargo, este autor admite la posibilidad de una legitima
defensa preventiva ante la inminencia de un ataque armado verificado —y autorizado— por el Consejo de Seguridad.
9 WRIGHT, Quincy. Citado por WESTON, Burns. Ob. cit,, p. 312. |

100 JESSUP, Phillipe. A Modern Law of Nations. Nueva York: Macmillan, 1948, p. 738.

101 AGO, Roberto. Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1980, vol. 2, p. 70.
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la prohibicién del uso de la fuerza; por ello, debe ser interpretado restric-
tivamente.'*

Adicionalmente, la Corte Internacional de Justicia, en el Asunto relativo a
las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, planted, también,
la exigencia de un ataque armado previo para convalidar el ejercicio de la legi-
tima defensa, no solamente en el 4mbito del articulo 51 de la Carta de las
Naciones Unidas sino, también, del derecho consuetudinario.'®® Asi, dicha
corte sefialé que: «En el caso de la legitima defensa individual, el ejercicio de
dicho derecho requiere que el Estado interesado haya sido victima de una
ataque armado. La invocacién de la legitima defensa colectiva no altera nada al
respecton. '

En consecuencia, la Corte rechazé la argumentacién norteamericana que
sostenia que, en virtud del derecho natural de legitima defensa, podia hacer
uso de la fuerza a favor de El Salvador, Honduras y Costa Rica, contra Nicara-
gua. La Corte sostuvo que, en el derecho internacional en vigor, tanto si se
trata del derecho internacional consuetudinario como del Sistema de las Na-
ciones Unidas, los Estados no tienen un derecho de respuesta armada respecto
de actos que no constituyan una agresién armada.'”

Finalmente, la visién restrictiva de la legitima defensa, que exige la presen-
cia de una ataque armado previo, no solamente encuentra sustento en el pro-
pio texto de la Carta de las Naciones Unidas, en la jurisprudencia citada y en
la doctrina de los publicistas, sino, también, en la prictica de las Naciones
Unidas: tanto el Consejo de Seguridad como la Asamblea General de la Orga-
nizacién han respaldado esta interpretacién y han condenado todo intento de
legitima defensa preventiva. Asi sucedid, por ejemplo, cuando Egipto preten-
dié impedir por la fuerza la navegacién y el transporte por el Canal de Suez, en
1951; cuando las fuerzas aéreas britanicas bombardearon el Fuerte Harib ubi-
cado en la Reptblica Arabe de Yemén en 1964, so pretexto de evitar que se
repitieran los conflictos fronterizos que habfan tenido lugar entre dicho Esta-
do y la Federacién de Arabia del Sur; en el ataque y destruccién por parte de

102 CARRILLO SALCEDQ, Juan Antonio. Curso de Derecho Internacional Piiblico. Madrid: Tecnos, 1992, p. 327.
193 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., pp. 924 y 920: «Esta doble naturaleza convencional y consue-
tudinaria, como enfatiza la Corte, es reflejo de una tinica regulacién juridica y no de dos regulaciones auténomas y
difuminadas de la legitima defensa, una mds restrictiva —la establecida en la Carta—, la otra de mds amplios perfiles
—la consagrada en el Derecho Internacional consuerudinario anterior a la Carta—.

104 Vease CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Reports, 1986, pdrrafo 195 y 110.

105 CARRILLO SALCEDQ, José Antonio. Ob. cit., p. 327; GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ
RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA MARIA. Ob. cit,, p. 875; REMIRO BROTONS, Antonio y
otros. Ob, cit., p. 924.
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Israel, en 1981, del reactor nuclear Osiraq ubicado en Iraq antes de que este
entre en funcionamiento;'% en el bombardeo de Israel al Cuartel General de la
OLP en Tiinez en 1985, supuestamente para «prevenir posibles actos terroris-
tas»;'” o en la invasién estadounidense de Panamd, en 1989, que también
pretendié ser justificada sobre la base de la legitima defensa preventiva.'®

En consecuencia, mds alld de la prictica de ciertos Estados'® y de la posi-
cién de un sector de la doctrina, la legitima defensa preventiva no encuentra
sustento en el derecho internacional. Por el contrario, la Carta de las Naciones
Unidas, la doctrina mayoritaria, la jurisprudencia internacional, asi como la
prctica de la Organizacién de Naciones Unidas, son claras en sefalar que el
ataque armado previo es un presupuesto bésico para el ejercicio del derecho de
legitima defensa.

Establecida, entonces, la necesidad de que preexista un ataque armado para
un vélido ejercicio de la legitima defensa, corresponde ahora precisar qué debe
entenderse por «ataque armado».

En este sentido, la mayoria de los publicistas coincide en sefialar que el ata-
que armado se produce cuando un Estado emplea, de manera directa o indirecta
—por medio de bandas armadas, grupos irregulares o mercenarios—,"'° la fuer-
za armada contra otro, ya sea contra su territorio, sus fuerzas armadas —nava-
les, aéreas o terrestres—, sus buques, aeronaves, o su flota mercante o aérea.'"!
En este sentido, el concepto de ataque armado puede ser asimilado al de agresién,

W6 Vease la Resolucién 487, de 1981, del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.
7 GIULIANO, Mario, Tullio SCOVAZZI y Tullio TREVES. Ob. cit., p. 444.

W8 GUEVARA, Ernesto. Ob. cit,, pp. 117-119.

199 Bdsicamente, Estados Unidos de América, Gran Bretafia e Israel.

"% Esta interpretacion se basa en que el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas no distingue entre ataque
armado directo e indirecto, por lo que debemos considerar que incluye

ambos. Viéase MARQUEZ CARRASCO, Marfa del Carmen. Problemas actuales sobre la prohibicion del recurso a la
fuerza en derecho internacional. Madrid: Tecnos, 1998, pp. 118 y 125; SORENSEN, Max. Ob. cit., p. 713: «Parece
indudable que se ha producido un ataque armado cuando las fuerzas armadas regulares o irregulares de un Estado,
o cuando bandas armadas compuestas por individuos particulares bajo control del Estado, y de hecho bajo sus
6rdenes, comiencen a emplear la violencia en o contra territorio de otro Estado [...]». En el mismo sentido se ha
manifestado la Corte Internacional de Justicia, en su sentencia de 1986, cuando senalé que: «Actualmente parece
existir acuerdo general sobre la naturaleza de los actos que puede considerarse que constituye un ataque armado. En
especial puede considerarse admitido que por ataque armado hay que entender no solo la accién de fuerzas armadas
regulares [...] sino también el envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos irregulares o
mercenarios que lleven a cabo acros de fuerza armada contra otro Estado de tal gravedad que sean equiparables a un
verdadero ataque realizado por fuerzas regularess. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Reporss, 1986,
pérrafo 195. Sin embargo, es preciso anotar que la Corte no considera como araque armado el apoyo o ayuda de un
Estado a fuerzas irregulares como, por ejemplo, el suministro de armas, apoyo logistico, etc., que pueden ser, mds
bien, calificados de intervencién en los asuntos internos del Estado.

" SCHACHTER, Oscar. Ob. cit, p. 271. La misma postura estd contenida en el articulo 6 del Tratado del
Addntico Norte de 1949,
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regulado por la Resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas del 14 de diciembre de 1974.'"* Desde este punto de vista,
resulta irrelevante si el ataque armado atenta contra la soberania, la integridad
territorial o la independencia politica de un Estado. También es irrelevante si
dicho ataque se produce por tierra, mar o aire. Lo que realmente interesa es
que exista una agresién.'?

De esta definicién también se desprende qué supuestos no constituyen
ataque armado, a pesar de que, en la prictica, algunos Estados hayan pretendi-
do sustentar dicho caricter basados en la defensa de sus intereses nacionales y
de seguridad. Como lo senalé la Corte Internacional de Justicia en el Asunzo
relativo a las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua:

Es dificil negar que la legitima defensa contra un ataque armado equivalga a medidas
necesarias para proteger sus intereses esenciales y de seguridad. Sin embargo, la
nocién de intereses esenciales en materia de seguridad, ciertamente, es mds amplia
que la nocién de ataque armado y ha sido objeto en épocas pasadas de
interpretaciones muy extensivas.'

Asi, el ataque a una Embajada de otro Estado no se considera un ataque
armado en tanto la teorfa de la extraterritorialidad —segin la cual el territo-
rio de las Embajadas se consideraba como una prolongacién del territorio
nacional— ya fue superada.'” Tampoco se considera ataque armado la acu-
mulacién de actos hostiles perpetrados por un Estado contra otro. Esta tesis,
basada en la teorfa de la acumulacién de actos, ha sido rechazada en mds de
una oportunidad por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, que
no admite que estos casos configuren legitima defensa. Asi sucedid, por ejem-
plo, con el bombardeo aéreo de los Estados Unidos sobre Libia en 1986 y
con las operaciones de Africa del Sur contra sus Estados vecinos."¢ Por tiltimo,

112 BERMEJO GARCIA, Romualdo. £/ marco juridico internacional en materia de uso de la fuerza: ambigiiedades y
limites. Madrid: Civitas, 1993, p. 268.

113 KUNZ, Josef. «Individual and Collective Self-Defence in Article 51 of the Charter of the United Nations».
American Journal of International Law, vol. 41, n.° 4, octubre de 1947, p. 878.

1" CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Reporss, 1986, pirrafo 224,

115 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit,, p. 926.

116 HARRIS, D. ). Cases and Materials on International Law. Londres: Sweet & Maxwell, 1991, p. 851. Existen
aurores, sin embargo, que sostienen que la acumulacién de varios atentados de menor importancia debe dar
derecho a acogerse a la legitima defensa, siempre que estos atentados tengan una estrecha vinculacién temporal y
obedezcan a un plan integral. Asif lo han sostenido paises como Israel en su lucha contra las guerrillas palestinas,
Francia en relacién a Tinez y Gran Brerafia con Yemén. Véase BLUMENWITZ, Dierer. «La prohibicién univer-
sal del uso de la fuerza y la lucha contra el terrorismo internacionals. Themis, n.° 7. Lima: Asociacién Civil Thémis,
junio de 1987, p. 51.
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tampoco es sostenible la tesis segin la cual el ataque a nacionales radicados en
el exterior constituye un supuesto de ataque armado.'"”

Finalmente, en cuanto al momento en el que puede considerarse configu-
rado un ataque armado, se debe entender que este se realiza desde el momento
en que se ponen en marcha los efectivos que han de desencadenarlo. Como
sefialan Cubaque y Ortiz:

El requerimiento de la Carta de que un ataque armado debe ocurrir para que surja
el derecho de legitima defensa no significa esperar que el ataque armado se descargue
a fin de emplear legitimamente la fuerza en defensa propia. Es suficiente que se
haya lanzado el ataque armado. Por ejemplo, si la Marina de los EE.UU. hubiera
utilizado la fuerza en alta mar para interceprar el convoy japonés en camino a Pearl
Harbour habrfa actuado en defensa propia contra un ataque armado."®

En el mismo sentido se pronuncia Dinstein, al sefalar que existird ataque
armado cuando un cohete sea lanzado contra el territorio o las fuerzas armadas
de otro Estado, aunque el cohete no haya dado atin en el blanco, o no haya
abandonado el espacio aéreo del Estado agresor.'?

2.3.1.3.1.2. Ausencia de accion efectiva por parte del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas

El segundo presupuesto para que un Estado pueda hacer uso de la legitima
defensa es que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas no haya adop-
tado ninguna medida eficaz contra el ataque armado perpetrado por el Estado
agresor.

Esto significa que no serd suficiente que el Consejo tome nota de la reali-
zacién del ataque armado o adopte una resolucién condenando los hechos,
sino que resulta indispensable que la medida adoptada por el Consejo de Se-
guridad sea efectiva y determine la paralizacién de la agresién;'?° de lo contra-
rio, el Estado agredido podré hacer uso de su derecho inmanente de legitima
defensa.

w7 MARQUEZ CARRASCO, Maria del Carmen. Ob. cir, p. 132. La Corte Internacional de Justicia, en su fallo
de 1986, agregé los incidentes fronterizos y el apoyo brindado a bandas armadas o grupos irregulares, a menos que,
por su gravedad, fueran equipa:ables a un acto de agresién,

8 CUBAQUE, Claudia y Hollman ORTIZ. «Los principios politicos en las relaciones internacionaless. Tesis.
Bogotd: Pontificia Universidad Javeriana, 1984, p. 305.

19 DINSTEIN, Yoram. War, Aggression and Self-Defence. Cambridge: Cambridge University Press, 1994, p. 189.

120 GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cit., p. 873.
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2.3.1.3.2. Condiciones

Analizados los presupuestos que habilitan el ejercicio de la legitima defensa,
corresponde analizar ahora las condiciones o requisitos que el Estado debe
cumplir durante su ejercicio.

En este sentido, se puede senalar que las condiciones a las que debe sujetar-
se el ejercicio de la legitima defensa estin referidas a ciertos pardmetros de
conducta que debe observar el Estado agredido durante su defensa, para no
transgredir con ella el derecho internacional. En este sentido, el derecho con-
vencional y consuetudinario internacional exigen el cumplimiento de cinco
condiciones:

2.3.1.3.2.1. Necesidad

Este requisito consiste en que el Estado que hace uso de la legitima defensa
debe apelar a este mecanismo por ser la tinica opcién posible para detener el
ataque armado. En consecuencia, la legitima defensa no debe ser la mejor
opcién sino la tnica. De lo contrario, esto es, de existir otras alternativas, la
legitima defensa no serd licita.'!

Esta condicién de la legitima defensa ha sido confirmada por la jurispru-
dencia arbitral y judicial internacional. En el primer caso, tenemos el Asunto
Caroline (1837). En dicha oportunidad, ante el intento de Gran Bretana de
justificar sobre la base de la legitima defensa la destruccién del buque norte-
americano Caroline que ayudaba a rebeldes canadienses, el tribunal arbitral
sefialé6 que Canadd debia demostrar «una necesidad de legitima defensa [...]
irresistible, que no permitiera la opci6n de otros medios y no dejara momento
alguno de deliberacién».'”* En el segundo caso, tenemos la sentencia dictada
por la Corte Internacional de Justicia de La Haya en el Asunto relativo a activi-
dades militares y paramilitares en y contra Nicaragua. En dicha sentencia se
afirmé lo siguiente:

En lo que hace referencia a la necesidad, la Corte observa que las medidas adoptadas
por los Estados Unidos en diciembre de 1981 [...] no puede considerarse que
obedecieran a una «necesidad» que justificara la actuacién de Estados Unidos contra
Nicaragua fundada en la ayuda prestada por Nicaragua a la oposicién armada en El
Salvador. En primer lugar, dichas medidas solo se adoptaron, y comenzaron a
producir efectos, varios meses después de que hubiera sido repelida la gran ofensiva

— I\/[ARQUEZ CARRASCO, Maria del Carmen. Ob. cit., p. 139; REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob, cit,
p. 922,

122 1IMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Derecho Internacional Piblico. Tomo 11. Montevideo: Fundacién de
Culrura Universitaria, 1995, p. 310.
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de la oposicién armada en El Salvador contra el Gobierno de dicho pais (enero de
1981) y de que, en consecuencia, las acciones de la oposicién se hubieran reducido
considera-blemente. Asi, el mayor peligro contra el Gobierno salvadorefio pudo se
descartado sin que los Estados Unidos hubieran desencadenado actividades en
Nicaragua y contra Nicaragua. Por lo tanto no puede considerarse que se hubieran
emprendido al amparo de la necesidad.'*

2.3.1.3.2.2. Proporcionalidad

En relacién con el requisito de proporcionalidad, cabe sefialar dos tendencias
en la doctrina. Una de ellas pone énfasis en una visién cuantitativa de la pro-
porcionalidad, esto es, la proporcionalidad supone establecer una compara-
cién entre los medios a los que recurre el atacante y aquellos empleados por el
Estado que se defiende, de manera tal que, si los medios empleados por ambas
partes son proporcionales y, por tanto, se demuestra que la respuesta tuvo
como objetivo tinicamente defenderse del ataque, puede darse por cumplido
este requisito. La otra tesis pone, mds bien, énfasis en una visién cualitativa y,
en este sentido, sostiene que la comparacién debe darse entre la agresién sufri-
da y la reaccién defensiva destinada no solamente a rechazar el ataque sino,
también, a conjurar la situacién global de peligro.'*

En la prictica, la Corte Internacional de Justicia se ha referido al criterio
cuantitativo y ha exigido que las medidas adoptadas por el Estado que hace
uso de la legitima defensa se adecuen a la finalidad defensiva de la misma, sin
ser mds gravosas de lo necesario. En otras palabras, la respuesta del Estado
victima de la agresién no debe ser mayor ni menor a esta, sino, més bien,
suficiente para detenerla o rechazarla.'” Especificamente, la Corte seiialé lo
siguiente:

Respecto a si la ayuda a la contra satisface el criterio de la proporcionalidad, la
Corte no puede considerar que se ajusten a dicho criterio las actividades de los
Estados Unidos resumidas en los pardgrafos 80, 81 y 86, es decir, las que se refieren
a la colocacién de minas en los puertos nicaragiienses y a los ataques a puertos,
instalaciones petroliferas, etc. Cualquiera que sea la incertidumbre existente respecto
ala magnitud exacta de la ayuda que Nicaragua haya podido prestar a la oposicién

123 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Reporss, 1986, pdrrafo 237. Véase CASANOVAS Y LA ROSA,
Oriol. Casos y textos de Derecho Internacional Piiblico. Madrid: Tecnos, 1990, p. 667.

124 Veéase GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SAN-
TA MARIA. Ob. cit., pp. 873-874; MARQUEZ CARRASCO, Marfa del Carmen. Ob. cit., pp. 142-145.

125 BARDONNET, Daniel. «Quelques Observations sur le Principe de Proportionnalité en Droit Internationals,
En RAMA MONTALDO, Manuel (editor). £/ derecho internacional en un mundo de transformacién. Liber amicorum
en homenaje al profesor Eduardo Jiménez de Aréchaga. Tomo 1. Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria,
1994, p. 1000.
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salvadorena, estd claro que las mencionadas actividades de los Estados Unidos no
guardan proporcién con dicha ayuda.

Por otro lado, en la Opinidn Consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el
uso de armas nucleares (1996), la Corte Internacional de Justicia ha sefialado
que la respuesta al Estado agredido no debe tinicamente ser proporcional al
ataque, sino que debe darse respetando los principios del derecho internacio-
nal humanitario y, en especial, las normas destinadas a proteger a los heridos,
enfermos, prisioneros de guerra y civiles en tiempo de guerra.'?

En consecuencia la proporcionalidad no solamente alude, actualmente, a
un requisito de correspondencia entre el dafio sufrido y el dafo perpetrado,
sino, también, al respeto de principios bdsicos del derecho internacional hu-
manitario.

2.3.1.3.2.3. Inmediatez

El tercer requisito de la legitima defensa alude a que esta debe realizarse inme-
diatamente producido el ataque armado, esto es, mientras el Estado estd su-
friendo la accién agresiva o su territorio sigue invadido.'”” En algunos casos, la
defensa requiere un tiempo de preparacién o las fuerzas armadas necesitan
alcanzar el lugar donde se estd produciendo el ataque o la ocupacién. En estas
situaciones, se considera que también subsiste el requisito de la inmediatez.

Esta condicién fue inicialmente consagrada en el Asunto Caroline. En di-
cho asunto, el Tribunal Arbitral sefial6 «una necesidad de legitima defensa
instantidnea». Posteriormente, la Corte Internacional de Justicia se manifest6
en el mismo sentido en su sentencia de 1986, al sefialar que no habia necesi-
dad de legitima defensa varios meses después de que fuera rechazada la ofensi-
va de la oposicién armada en El Salvador.'?®

En consecuencia, si ha transcurrido un tiempo prudencial y el Estado agre-
dido no ha reaccionado, luego no podré hacerlo amparado en la legitima de-
fensa; por el contrario, se considerard esta agresién como un acto de vengan-
za y, por tanto, un ilicito internacional. Asi sucedié en el caso del bombar-
deo norteamericano a dos plataformas petroleras iranies el 19 de octubre
de 1987, después de 48 horas de que Irin bombardeara dos buques mercantes

126 NOVAK, Fabidn. «La intervencién de los Estados Unidos de América en Afganistin: ;hecho ilicito internacio-
nal?w. Agenda Internacional, aio VII, n.° 16, Lima, Instituto de Estudios Internacionales (IDEI) de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, 2002, p. 26.

127 ORTEGA CARCELEN, Martin. «El derecho internacional y la crisis del Golfow. Revista Espasiola de Derecha
Internacional, vol. XLIL, n.° 2, 1990, p. 674.

128 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Reporss, 1986, pérrafo 237.
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norteamericanos. La respuesta norteamericana no solamente fue tardia, sino
que los objetivos elegidos no fueron militares, lo que puso en evidencia el
cardcter de represalia armada de tales actos y su naturaleza contraria al derecho
internacional.'®

2.3.1.3.2.4. Provisionalidad y subsidiaridad

El cuarto requisito alude a que la legitima defensa debe ser provisional y sub-
sidiaria a la accién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Asi lo
establece expresamente el articulo 51 de la Carta; dicho articulo, luego de
consagrar el derecho de legitima defensa, sefiala que este se ejerce «hasta tanto
que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mante-
ner la paz y la seguridad internacionales».

El debate surge en torno del momento en que debe considerarse que el
Consejo de Seguridad «ha adoptado las medidas necesarias». Asi, para un sec-
tor de la doctrina, el Estado no podri ejercer legitima defensa si el Consejo
adopra resoluciones de cardcter obligatorio respecto de la situacién plantea-
da,"® mientras que otro sector sefiala que no basta la adopcién de resoluciones
por parte del Consejo de Seguridad, sino que las mismas deben ser eficaces a
efectos de detener o rechazar la agresién."' Esta tiltima es la postura que goza
del respaldo mayoritario de los publicistas, puesto que no se puede privar a
ningin Estado de su derecho de legftima defensa hasta que otra entidad le
asegure eficazmente su proteccion.

2.3.1.3.2.5. Comunicacioén al Consejo de Seguridad

Por dltimo, el quinto requisito de la legitima defensa consiste en exigir que el
Estado agredido comunique inmediatamente al Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas las medidas adoptadas para detener o repeler el ataque. De
esta manera, el Consejo lleva adelante un control a posteriori.'*?

Debe quedar claro que este deber de comunicacién no implica solicitar
una autorizacién. Por lo demds, este requisito ha sido confirmado por la Corte
Internacional de Justicia, en su sentencia de 1986, de la siguiente manera:

[...] en el examen realizado sobre la base del Derecho consuetudinario, la falta de
comunicacién al Consejo de Seguridad puede ser uno de los elementos que indiquen

122 CONFORTT, Benedetto. Derecho internacional. Buenos Aires: Victor . de Zavalia, 1995, p. 537.
" DINSTEIN, Yoram. Ob. cit., p. 207.
31 ORTEGA CARCELEN, Martin. Ob. cit., p. 678.

2 D’AMATO, Anthony. Ob. cit., p. 106. En el mismo sentido, véase REMIRO BROTONS, Antonio ¥ otros.
Ob. cit., p. 923.
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si el Estado en cuestién tenia el convencimiento de que actuaba en legitima defensa
[...]. La Corte, que debe decidirse fundindose en el Derecho consuetudinario, ya
ha indicado que en el marco de dicho Derecho no existe la obligacién de
comunicaci6n establecida en el articulo 51 de la Carta. Por lo tanto, no estima que
la falta de comunicacién por los Estados Unidos sea la violacién de una obligacién
que forme parte del Derecho Internacional consuetudinario aplicable a este litigio.
Pero la Corte tiene derecho a considerar que dicha conducta de los Estados Unidos
se ajusta muy poco a su proclamada conviccién de que actuaban en el marco de la
legitima defensa colectiva tal como se halla consagrada en el articulo 51 de la Carta.
Este hecho merece ser destacado tanto més debido a que, en el Consejo de Seguridad,
el representante de los Estados Unidos consideré en determinada ocasién que el
incumplimiento de la exigencia de comunicacién contradecia la pretensién de un
Estado de actuar en ejercicio de la legitima defensa colectiva.'*?

Sobre las caracteristicas que debe contener la comunicacién dirigida al
Consejo de Seguridad, la doctrina se inclina por sefialar que aquella debe pre-
cisar las medidas defensivas adoptadas, los objetivos perseguidos, los medios
empleados, etc. Sin embargo, en la prictica, la mayorfa de los Estados lleva
adelante una comunicacién breve y, a veces, muy posterior a la ejecucién de las
medidas de defensa adoptadas.'

En sintesis, para un cjercicio vélido de la legitima defensa, esta debe surgir
como reaccién a un ataque armado previo y ante la inaccién del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas; luego de ello, el Estado agredido deberd
respetar, ademds, las condiciones de necesidad, proporcionalidad, inmediatez,
subsidiaridad y provisionalidad, y comunicar al Consejo de Seguridad las me-
didas adoptadas para no incurrir en un uso de la fuerza contrario al derecho
internacional.

Todos estos presupuestos y condiciones reflejan la voluntad del ordena-
miento juridico internacional de restringir al méximo las excepciones a la pro-
hibicién del uso de la fuerza y de asegurar que los Estados no abusen deella y
desnaturalicen su sentido.

No obstante, como veremos a continuacién, la prictica reciente de los
Estados Unidos de América en Afganistdn e Iraq —inspirada en su nueva po-
litica de seguridad— no implica solamente un reavivamiento de la vieja tesis
de la legitima defensa preventiva sino, también, el peligroso planteamiento de
una privatizacién de la justicia internacional.

13 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Reports, 1986, pérrafos 200 y 235.

13 GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cit., p. 873.
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2.3.1.4. Anadlisis de la practica reciente

2.3.1.4.1. La intervencion militar en Afganistan (2001)
2.3.1.4.1.1. Los hechos

En la mafiana del martes 11 de septiembre de 2001, dos aviones comerciales
capturados por terroristas musulmanes se estrellan deliberadamente contra las
conocidas torres gemelas del World Trade Center en Nueva York. Un tercer
avién también secuestrado lo hace contra las instalaciones del Pentdgono en la
ciudad de Washington y un cuarto cae a tierra, en Pittsburgh, sin alcanzar su
objetivo. El balance oficial de estos atentados terroristas en los Estados Unidos
arrojé un aproximado de seis mil personas desaparecidas. De esta manera,
hacia su aparicién la nueva guerra no convencional —la primera del siglo XXI
y del tercer milenio—.

Inmediatamente, los medios de prensa norteamericanos sefialan al millo-
nario saudi Osama Bin Laden, lider del grupo terrorista Al Qaeda (La Base),
residente en Afganistdn, como responsable de los atentados. Por este motivo,
el Congreso de los Estados Unidos autoriza al presidente George W. Bush a
«emplear la fuerza apropiada y necesaria contra las naciones, organizaciones o
personas que, segin €l, hayan planificado, autorizado, cometido o ayudado a
ejecutar los atentados terroristas».'*

De esta manera, Estados Unidos, luego de obtener el respaldo mayoritario
de la Comunidad Internacional, inicia el 7 de octubre el ataque militar contra
Afganistin, ante la reiterada negativa de este pais de entregar a las autoridades
norteamericanas al lider terrorista presunto responsable de los hechos del 11
de septiembre. La operacién militar desplegada en este pais del Asia Central,
denominada «Libertad Duradera», se inicié con el lanzamiento de misiles
Tomahawk desde buques y submarinos emplazados en el Mar de Arabia. A
dicho lanzamiento, le sucedieron ataques aéreos y, luego, se produjo la incur-
sién terrestre que, varias semanas después, provocd la caida del Gobierno talibin
en Afganistdn y su reemplazo por la faccién rebelde denominada «Alianza del
Norte».

Esta operacién contra el terrorismo se llevé adelante sin la participacién
directa o indirecta de la Organizacién de las Naciones Unidas, que se limit6 a
dictar una resolucién, poco tiempo después de producido el atentado, en la
que condenaba los hechos e instaba a los paises miembros a luchar contra el
terrorismo. Mientras tanto, Estados Unidos justificaba su accién alegando le-
gitima defensa, asi como el derecho a resguardar su seguridad nacional.

135 Revista Etecé, n.° 66, Lima, 12 de octubre de 2001, p. 13.
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2.3.1.4.1.2. Andlisis del caso

Para analizar la licitud de la accién militar norteamericana desplegada en
Afganistdin —basada en la figura de la legitima defensa— debemos empezar
por determinar si el presupuesto sine qua non de la misma, esto es, el ataque
armado previo, estuvo o no presente en este caso. En este sentido, es necesario
establecer si los atentados terroristas del 11 de septiembre eran susceptibles de
ser asimilados a un ataque armado y, luego, si tales hechos podfan ser imputa-
dos a Afganistdn.'

En nuestra opinién, el presupuesto del ataque armado previo parece ha-
berse configurado en el presente caso. Los atentados terroristas del 11 de sep-
tiembre, principalmente dirigidos contra la ciudad de Nueva York, que oca-
sionaron mds de seis mil desaparecidos, no solamente se incorporan claramen-
te dentro del concepto de ataque armado, sino que el hecho de que este ataque
haya sido ejecutado por un grupo terrorista y no por un Estado no impide que
califique como tal. En este sentido, el articulo 3, literal g), de la Resolucién
3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 1974, ha
sefialado claramente como actos de agresién aquellos actos de violencia perpe-
trados por grupos armados irregulares, como son precisamente los grupos te-
rroristas. Asimismo, si bien la Corte Internacional de Justicia no asimila ple-
namente el concepto de agresion al de ataque armado —segun lo manifesté
en el Asunto relativo a las actividades militares y paramilitares en y contra Nica-
ragua—, también ha precisado que constituyen supuestos de ataque armado la
«agresién o usos de la fuerza graves, perpetrados por grupos irregularess. As,
dicha corte concluye que:

[...] por agresién armada, hay que entender, no solamente la accién de las fuerzas
armadas regulares a través de una frontera internacional, sino también «el envio
por un Estado, o en su nombre, de bandas o grupos armados, de fuerzas irregulares
o mercenarios que realizan actos de fuerza armada contra otro Estado de una
gravedad tal que equivalen» a una verdadera agresién armada llevada a cabo por
fuerzas regulares [...]. Esta descripcién [...] puede ser considerada como la expresién
del Derecho Internacional consuetudinario.'?’

Para efectos de determinar cuando nos encontramos ante una «agresién
grave», la doctrina coincide en que debemos recurrir al criterio de la escala y

136 CORTEN, Olivier y Frangois DUBUISSON. «Operation ‘Liberte Immuable’ une extension abusive du concept
de legitime defenser. Revue Générale de Droit International Public. Tomo 106, Paris, Pedone, 2002, p. 54.

137 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Reports, 1986, pardgrafo 195. Véase también FERNANDEZ
TOMAS, Antonio. Derecho Internacional Piblico. Casos y materiales. Tercera edicién. Valencia: Tirant lo blanch,
1995, p. 501.
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los efectos de las hostilidades.'®® En el presente caso, la magnitud del ataque y
del dafio ocasionado sobradamente permiten calificar los hechos ocurridos el
11 de septiembre en territorio norteamericano como una agresién grave o
ataque armado.

No obstante, el problema surge cuando se trata de conectar el ataque ar-
mado perpetrado contra los Estados Unidos con el Gobierno afgano. Las au-
toridades norteamericanas sefalaron que la organizacién terrorista Al-Qaeda
habia realizado los atentados y agregaron que estos habian sido tolerados por
el régimen talibdn en Afganistdn; por ello, se justificaba la invasién de este
dltimo Estado. Sin embargo, lo cierto es que no existen evidencias y, menos
aun, pruebas de que el Estado afgano haya colaborado para concretar los aten-
tados contra las ciudades de Nueva York y Washington.

La simple tolerancia del grupo Al-Qaeda en territorio afgano, si bien confi-
gura un hecho ilicito que determina la responsabilidad internacional de dicho
Estado, no lo hace responsable de la agresién perpetrada por dicho grupo. En
otras palabras, la legitima defensa no opera contra los Estados que sostienen
grupos (erroristas sino contra ataques armados que dichos Estados puedan per-
petrar de manera indirecta por medio de esos grupos terroristas.'* Si bien Gran
Bretana y Estados Unidos defienden un criterio amplio de «agresién indirec-
ta»,' y han sefialado que el Estado que sostiene o tolera a terroristas en su
territorio debe responder por toda agresién que estos puedan cometer en el
futuro, tal posicién no tiene asidero en el derecho internacional actual.

En efecto, si bien la Corte Internacional de Justicia sefiala expresamente
como modalidad menos grave de empleo de la fuerza la organizacién de actos
terroristas sobre el territorio de otros Estados, asi como tolerar que en su terri-
torio se organicen tales actos, obviamente exige que se compruebe la conexién
entre el Estado y los actos terroristas perpetrados.'#! Incluso, en el proyecto de
articulos elaborado por la Comisién de Derecho Internacional de Naciones
Unidas en materia de responsabilidad internacional de los Estados por hechos
ilicitos, se exige como condicién para atribuir la responsabilidad al Estado de
hechos ilicitos perpetrados por particulares en el exterior que estos se hayan

13 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 925.

139 CORTEN, Olivier y Frangois DUBUISSON, Ob. cit., p. 55; BROWNLIE, lan. International Law and the Use
of Force by States. Oxford: Clarendon Press, 1968, p. 370; LAMBERTI, P. «Indirect Military Aggression». En CASSESE,
Antonio (editor). The Current Legal Regulation of the Use of Force. Dodrecht: Martinus Nijhoff, 1986, pp. 111-119.
14 CORTEN, Olivier y Frangois DUBUISSON. Ob. cit., p. 57.

1 fdem.
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encontrado bajo la direccién o control del Estado (y se entiende por tales el
control de la operacién misma, y no solamente un control general).'*?

Por esta razén, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas condend,
por ejemplo, los ataques perpetrados por Israel contra el Libano o Tiinez
—Estados a los que Israel acusaba de apoyar a grupos terroristas palestinos—,
como también los ataques de Africa del Sur y Rhodesia del Sur contra Botswana,
Zimbawe, Zambia o Angola —ataques destinados a desmantelar supuestas
bases terroristas ubicadas en estos tiltimos paises—."*> También condené el
bombardeo de Libia por los Estados Unidos en respuesta a atentados terroris-
tas cometidos en Berlin contra intereses norteamericanos,' y la Asamblea
General no justific6 tampoco la accién punitiva propuesta por los Estados
Unidos contra Iraq como legitima defensa ante el intento de asesinato del
presidente George Bush. En sintesis, jamds una instancia de las Naciones Uni-
das ha admitido que la «agresién armada indirecta» se configure por el simple
sostenimiento de grupos terroristas en el propio territorio." En el mismo
sentido, la Corte Internacional de Justicia, en su sentencia de 1986, senald
que la asistencia a grupos insurgentes no constituye una acto de agresién sino,
mds bien, un acto de intervencién ilicito que no tiene la gravedad de la agre-
sién armada. ¢

De todo ello se deduce que la conexién entre los actos terroristas perpe-
trados por el grupo Al-Qaeda y Afganistin no puede ser justificada bajo las
reglas de imputacién general del esquema de responsabilidad internacional
de los Estados, como tampoco bajo las reglas de imputacién especial de la
agresion.'?

Por lo tanto, si bien existié un ataque armado, este fue perpetrado por un
grupo terrorista y no por un Estado. Al no haberse comprobado que Afganistin
perpetré dicho ataque de manera directa o indirecta —por medio del grupo
Al-Qaeda—, es imposible calificar el accionar norteamericano contra dicho
pais como un ejercicio de legitima defensa. El hecho de que el Gobierno talibin
no haya condenado y perseguido posteriormente a los probables responsables

142 Por esta razdn, la Corte Internacional de Justicia en 1986, entendié que el control general de la administracién
Reagan sobre las fuerzas antisandinistas no satisfacian lo criterios de impuracién de responsabilidad. Véase COR-
TEN, Olivier y Frangois DUBUISSON. Ob. cit., p. 76.

143 Tbidem, p. 59.

14 SICILIANOS, Linos Alexander. Les Réactions décentralisées & l'illicite. Des contremesures i la légitime défense.
Paris: LGDJ, 1990, p. 419.

145 CORTEN, Olivier y Frangois DUBUISSON. Ob. cit., p. 61.

146 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Reports, 1986, prrafos 195 y 191.

147 CORTEN, Olivier y Frangois DUBUISSON. Ob. cit., p. 66.
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de los atentados del 11 de septiembre no altera tal conclusién, pues, si bien esta
omisién configura su responsabilidad internacional por incumplimiento de su
deber de represion, a partir de alli no es posible atribuirle la autoria de la agresién
en si y, con ello, convalidar el uso de la fuerza por los Estados Unidos.'®

Sin embargo, la discusién no se limita a este punto. Si asumiéramos, sola-
mente por un momento, que el ataque armado contra los Estados Unidos se
produjo y que este fue perpetrado por Afganistin, tendriamos igualmente que
concluir que la respuesta militar norteamericana no constituy6 un ejercicio
vilido de la legitima defensa, en tanto muchas de las condiciones o requisitos
para su ejercicio se incumplieron en el presente caso.

Asi, en relacién con el primero de estos requisitos, creemos que no es po-
sible sustentar la necesidad de la respuesta armada norteamericana. Como ya
lo hemos sefialado, la legitima defensa exige que la respuesta militar sea el
tinico recurso para repeler o rechazar una agresién. Sin embargo, en el caso
materia de andlisis, la agresién terrorista contra los Estados Unidos se produjo
un 11 de septiembre y casi un mes después se desarrolla la reaccién militar
norteamericana. Este hecho pone en evidencia que la respuesta armada de los
Estados Unidos no respondié al criterio de necesidad exigido para alegar legi-
tima defensa, sino que, en el mejor de los casos, obedecié a una represalia o a
una accién preventiva ante nuevos ataques, lo que tampoco es admitido por el
derecho internacional.

La posicién defendida por los Estados Unidos en el sentido de que su
accién militar fue justificada y necesaria para garantizar su seguridad nacional
resulta insuficiente para ampararse en la legitima defensa. No olvidemos que
el requisito de necesidad exigido por esta institucion alude a que el uso de la
fuerza debe ser la tinica via para detener o repeler un ataque armado y no una
forma de garantizar a futuro la seguridad nacional. Por tanto, el planteamien-
to norteamericano no solamente no se ajusta al concepto de necesidad de la
legitima defensa, sino que pretende modificar el objetivo para el cual esta ins-
titucion fue creada.

Lo mismo sucede con el requisito de la inmediatez. Cuando la respuesta no
es inmediata, como en el presente caso, entonces no estd destinada a contener o

148 Tbidem, p. 68. En este mismo sentido se manifestd la Corte Internacional de Justicia en el asunto del personal
diplomdtico y consular de los Estados Unidos en Teherdn (1980), al sefialar que las felicitaciones del Ayatollah
Khomeini y las posteriores declaraciones de aprobacién a la toma de los rehenes si bien hacian responsable a Irin por

incumplir con su deber de represién, no modificaban el cardcter independiente del ataque mismo a la Embajada.
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Reports, 1980, parrafo 57.
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repeler una agresién, sino, mds bien, a vengarla por medio de una represalia
armada, lo que tampoco se enmarca dentro de los principios del derecho
internacional.

En lo que toca a la proporcionalidad, es también imposible sostener aqui
el cumplimiento de este requisito, pues precisamente el criterio a seguir para
determinar si se cumple con él —suficiencia para detener o rechazar el ataque
armado— se incumplié. Asi, no es posible sostener vdlidamente que la inva-
sién y posterior ocupacién norteamericana de territorio afgano fueron «pro-
porcionales» al ataque armado presuntamente perpetrado por este ltimo. Aqui
no solo no existié proporcionalidad desde el punto de vista cuantitativo sino
tampoco desde el punto de vista cualitativo.

En este punto, es ya posible concluir que las operaciones militares norte-
americanas en Afganistin no constituyeron un supuesto de legitima defensa.
Sin embargo, los Estados Unidos de América —con el lamentable silencio de
la Organizacién de las Naciones Unidas—'% buscaron cubrir las apariencias.

En este sentido, el 9 de octubre de 2001, Estados Unidos, por medio de su
embajador John Negroponte, notificé al Consejo de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas acerca de las operaciones militares que en nombre de la legitima
defensa habia emprendido contra bases terroristas en Afganistin e informé
acerca de los objetivos militares bombardeados por aviones estadounidenses y
britdnicos. Con ello, Estados Unidos traté de cubrir no solamente el caricter
provisional y subsidiario que debe tener la legitima defensa, sino, también, la
exigencia de notiticar al Consejo de Seguridad las medidas adoptadas para
repeler el ataque.

No obstante, como ya lo sefialamos, al no estar presentes los requisitos de
necesidad, inmediatez y proporcionalidad, es imposible sustentar la legalidad
de la accién norteamericana basados en la figura de la legitima defensa.

Como sefiala Remiro Brotdns, ante una situacién similar producida en

1986:

:Queda legitimado el bombardeo de Tripoli y Bengasi (1986) por fuerzas de los
Estados Unidos, motivado (entre otros argumentos) por la oleada de atentados
terroristas habida el afio anterior en suelo europeo (aeropuertos de Roma y Viena;
discoteca berlinesa frecuentada por las tropas norteamericanas estacionadas en la
ciudad alemana; cruentisimos atentados a un avién de la TWA) tras la que se quiso
ver la longa manu del régimen libio (y del Sirio)? La inmoderada reaccién de los

14 Es importante registrar como dato que la Organizacién de las Naciones Unidas, en los dias previos a la incursién
norteamericana, recibié mas de 350 millones de délares por parte de los Estados Unidos, por concepro de cuotas
vencidas impagas.
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Estados Unidos, desproporcionada en los medios [...], ilicita en la finalidad [...],
incurrié en el imbito mds grave de la prohibicién del articulo 2.4 de la Carra, pues
consistié en un auténtico ataque armado, sin que pueda servir excusa alguna, incluida
la proteccién de nacionales o la legitima defensa, para sanear la ilicitud de las
represalias armadas. '™

En sintesis, la invasién norteamericana a Afganistin no se ajusté a las exi-
gencias de la legftima defensa, impuestas por el articulo 51 de la Carta de las
Naciones Unidas y el derecho consuetudinario. Aqui no solo no estuvo pre-
sente el presupuesto bésico de la legitima defensa —ataque armado previo—,
sino que tampoco se cumplieron varias de las condiciones que el Derecho
Internacional exige para su ejercicio —necesidad, inmediatez y proporcionali-
dad—. Todo ello nos permite calificar la accién norteamericana como un acto

de agresién y, como tal, contrario al derecho internacional.’!

2.3.1.4.2. la intervencion militar en Iraq (2003)
2.3.1.4.2.1. Los hechos
En el amanecer del dia 20 de marzo de 2003, el presidente George W. Bush

anuncia a la nacién el comienzo de la operacién «Libertad para Irag». Ello se
produjo luego de los infructuosos intentos de la diplomacia norteamericana
para obtener una resolucién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
que autorizase el ingreso de dicho pais a Iraq por el presunto incumplimiento,
por parte de este tltimo, de las resoluciones 687 y 1441'* —resoluciones
destinadas a su desarme y a la eliminacién de armas quimicas y bacteriol6gicas
presuntamente en su poder—, y tras haberse cumplido un ultimdtum de 48
horas para que Sadam Hussein abandonara el pais.

Esta operacién comenz6 con fuertes bombardeos aéreos y misiles 7omahawk
lanzados por Estados Unidos y Gran Bretania desde el Golfo Pérsico y el Mar
Rojo sobre la capital iraqui. Después de ello, luego de intensos combates te-
rrestres que duraron algunas semanas, el ejército invasor ocupé la capital y se
apoderd del resto del pais.

150 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 930.

151 CASSESE, Antonio. «Article 51». En COT, J. P. y A. PELLET (editores). La Charte des Natians Unies. Ci

article par article. Segunda edicién, Paris: Econémica, 1991, p. 790; CORTEN, Olivier y Frangois DUBUISSON
Ob. cit., p. 53.

152 Al respecto se debe recordar que la Misién de Vigilancia, Verificacién e Inspeccién de las Naciones Unidas
(UNIMOVIC) presidida por Hans Blix, luego de sucesivas inspecciones, negé la presencia de estas armas en Irag.
Asimismo, un equipo de la Agencia Internacional de la Energia Atémica (AIEA) dirigido por Mohamed El Baradei,
apoyé las conclusiones de este informe. Véase OJEDA, Jaime. «Bush, el presidente de la guerras, Politica Exterior,
vol. XVII, n.* 92, Madrid, marzo/abril de 2003, p. 9.
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Washington intenté justificar inmediatamente la invasién militar a Iraq
en las supuestas conexiones del Gobierno de Sadam Hussein con el grupo
terrorista Al Qaeda, asi como en la posesién por parte de Iraq de armas de
destruccién masiva. Todo ello —en palabras de George W. Bush— «represen-
taba un serio riesgo para la seguridad nacional norteamericana, por lo cual
tenia el derecho y el deber de defenderse».

En su discurso formulado a la nacién el mismo dfa del bombardeo, a las
10:15 de la noche, el presidente Bush sefial6 lo siguiente:

El pueblo de Estados Unidos y sus amigos y aliados no vivirdn a merced de un
régimen proscrito que amenaza la paz con armas de asesinato en masa. Afrontaremos
esa amenaza con nuestro Ejército, Fuerza Aérea, Marina, Servicio de Guardacostas
e Infantes de Marina, de manera que no la tengamos que afrontar después con
ejércitos de bomberos, policias y médicos en las calles de nuestras ciudades.'” (Las
cursivas son nuestras)

Como se puede apreciar en el pdrrafo transcrito, si bien Bush no aludié
expresamente a la legitima defensa, la referencia a ella se infiere indubitablemente.
El presidente Bush prefiere «atacar a Iraq, antes de ser atacado», lo que refleja
una clara concepcién de legitima defensa preventiva, proscrita por el derecho
internacional.

2.3.1.4.2.2. Anadlisis del caso

Para determinar la viabilidad del planteamiento norteamericano destinado a
justificar, sobre la base de la legitima defensa, la intervencién militar en Iraq,
debemos nuevamente analizar si los presupuestos y condiciones de dicha ins-
titucién se cumplieron en el presente caso.

En este sentido, podemos empezar sefialando que el presupuesto bdsico
del ataque armado previo no estuvo aqui presente. En efecto, Iraq no desarrollé
ningln acto de agresién contra los Estados Unidos, ni directo ni indirecto. Tam-
poco amenazé ningln interés norteamericano ni participé en acto terrorista
alguno contra los Estados Unidos. Por lo tanto, cuando el presidente George W.
Bush ordena el ataque armado contra Iraq no lo hace motivado por una agresion
sufrida contra los Estados Unidos sino por la aiin no aprobada posesién de ar-
mas de destruccién masiva por parte de dicho pais. Todo ello pone en eviden-
cia que la accién norteamericana se apoyé, nuevamente, en el concepro de
legitima defensa preventiva, proscrito por el derecho internacional.

153 Véase <huep://www.proceso.com.mx/exclusivas.html?eid=30125.
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Actuando bajo la cobertura de un principio inexistente, cual es la legitima defensa
«preventiva», Estados Unidos de América, luego de la intervencién en Afganistn,
enfilé baterfas contra unos de los principales sospechosos de haber colaborado, o
estar dispuesto a hacerlo, con los actos criminales de una red de terrorismo
internacional cuyo objetivo central era vulnerar el poderio norteamericano. En
esta ocasion, la intervencién en Iraq, a diferencia de la llevada a cabo en 1991 en
cumplimiento de las Resoluciones del Consejo de Seguridad, carecia de esa
legitimidad indispensable y entré en franca colisién con el mandato de la Carta de
las Naciones Unidas; dado que esta dltima exige que la legitima defensa se
desencadene a continuacién de una agresién que debe ser «un ataque armadon, y
no una provocacién, ni menos la simple sospecha de una acumulacién de armas
quimicas y bacteriolégicas de destruccién masiva. La Resolucién 1441 del Consejo
de Seguridad (8 de noviembre de 2002), solo se refiere a la obligacién de Iraq de
aceptar el control internacional, y establece un sistema de vigilancia reforzado sobre
el régimen iraqui para verificar el cumplimiento de lo dispuesto por la Resolucién
687, pero deja en claro que la situacién quedaba bajo la responsabilidad del Consejo,
y no autorizaba aiin el uso de ninguna medida de fuerza, menos todavia que un
solo Estado se arrogara esa atribucién del empleo legitimo de la fuerza contra Iraq.'

Por otro lado, tampoco sc cuinplié con el segundo presupuesto de la legi-
tima defensa, que consiste en la ausencia de accién efectiva por parte del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en tanto que, al no haber ataque
armado previo, mal podia exigirsele al Consejo adoptar medidas contra una
agresion inexistente. De todo esto se deduce la imposibilidad de alegar en este
caso legitima defensa, pues, conforme al derecho internacional, ninguno de
SUS Presupuestos estuvo presente.

No obstante, si aceptdramos, solamente por un momento, la procedencia
de la legitima defensa preventiva —para continuar con nuestro analisis—,
arribarfamos a la misma conclusién, esto es, que la legitima defensa no respe-
t6, en este caso, los requisitos y condiciones exigidos por el derecho interna-
cional para su vélido ejercicio.

Asi, por ejemplo, es imposible sostener que esta intervencién cumplié con
respetar el principio de proporcionalidad, no solamente porque la agresién
norteamericana no tuvo un correlato iraqui con el cual poder ser comparado,
sino porque, incluso, no fue proporcional al presunto incumplimiento iraqui
de desarme. No es posible sustentar vilidamente que la amenaza de uso de ar-
mas prohibidas es equivalente o proporcional a la invasién y ocupacién de un
territorio estatal. Por lo demds, los bombardeos de ciudades y la destruccién de

154 GARCIA-CORROCHANO, Luis. «El reciente conflicto en Iraq y el Derecho Internacional de los conflictos
armados». fus Inter Gentes. Revista de Derecho Internacional, ano 1, n.* 1, mayo de 2004, p. 36.

51



DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

objetivos civiles por parte del ejército invasor confirman la ausencia de este
requisito.

Lo mismo puede sefalarse en relacién con el requisito de provisionalidad
y subsidiaridad de la legitima defensa. Los Estados Unidos intervinieron al
margen de las medidas adoptadas por las Naciones Unidas para garantizar un
desarme progresivo y definitivo de Iraq. M4s atin, los Estados Unidos llegaron
a cuestionar la eficacia de tales medidas, las calificaron de «insuficientes» y
senalaron que la misién Blix no habia logrado cumplir con su cometido.

En cuanto al requisito de comunicacién al Consejo de Seguridad, esta
nunca se produjo, mientras que los requisitos de necesidad e inmediatez eran
fisicamente imposibles de cumplir, al no existir ataque armado previo que
rechazar o detener.

En sintesis, la actuacién norteamericana en Iraq constituyé un nuevo
acto de agresién y no un acto de legitima defensa, al no cumplir con ningu-
no de los presupuestos y condiciones que para su ejercicio impone el dere-
cho internacional.

En buena cuenta, con estas intervenciones militares en Afganistén e Iraq,
el Gobierno de los Estados Unidos puso en crisis el sistema juridico interna-
cional y buscé sustituir el «derecho de legitima defensa» por una especie de
«derecho ilimitado de autodefensa», gracias al cual es posible invadir Estados y
violentar soberanias so pretexto de la defensa de la seguridad nacional. Este
«nuevo derecho de intervencién» invocado por los Estados Unidos queda de
manifiesto en las palabras de Richard Haass, encargado del planeamiento po-
litico en el Departamento de Estado, cuando sefialé lo siguiente:

La soberania implica obligaciones. Una es no matar en masa al propio pueblo. Otra
es no apoyar el terrorismo en ninguna forma. Si un gobierno no cumple con estas
obligaciones, entonces pierde algunos de los beneficios habituales de la soberanta,
incluido el que no se metan con él dentro de los limites de su propio territorio.
Otros gobiernos, entre ellos el de Estados Unidos, adquieren el derecho de intervenir.'>
(Las cursivas son nuestras)

En consecuencia, lo que la actual administracién norteamericana propone
es una privatizacién de la justicia internacional, en la que cada Estado puede
hacer uso de la fuerza de manera unilateral, ilimitada y anticipada, ante cual-
quier presunta amenaza a su seguridad nacional.

155 Citado por NOVAK, Fabidn. «La nueva politica exterior norteamericana después del 11 de septiembres, Queha-
cer, n.° 143, Lima, Centwro de Estudios y Promocién del Desarrollo, julio-agosto de 2003, p. 78.
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Sin embargo, este planteamiento no encuentra asidero alguno en el dere-
cho internacional actual, cuyas normas y principios se mantienen incélumes,
mds alld de comportamientos individuales. En este sentido, creemos impor-
tante reafirmar la vigencia de las normas y principios del derecho internacional
frente a actos de agresién como los ocurridos en Afganistdn e Iraq, en la esperan-
za de que la comunidad internacional sabrd contener, en el futuro, todas aque-
llas propuestas destinadas a quebrar las reglas de un mundo civilizado.

2.3.2. El uso de la fuerza sobre la base del capitulo Vil de la Carta

2.3.2.1. Contenido de la excepcion

Los articulos 24.1, 39, 41 y 42 de la Carta de las Naciones Unidas disponen lo
siguiente:

[...] A fin de asegurar accién rdpida y eficaz por parte de las Naciones Unidas, sus
miembros confieren al Consejo de Seguridad la responsabilidad primordial de
mantener la paz y la seguridad internacionales, y reconocen que el Consejo de
Seguridad actiia a nombre de ellos al desempenar las funciones que le impone
aquella responsabilidad.

El Consejo de Seguridad determinard la existencia de toda amenaza a la paz,
quebrantamiento de la paz o acto de agresién y hard recomendaciones o decidira
qué medidas serin tomadas de conformidad con los articulos 41 y 42 para mantener
o restablecer la paz y la seguridad internacionales.

El Consejo de Seguridad podra decidir qué medidas que no impliquen el uso de la
fuerza armada han de emplearse para hacer efectivas sus decisiones, y podr instar
a los miembros de las Naciones Unidas a que apliquen dichas medidas, que podrin
comprender la interrupcién total o parcial de las relaciones econémicas y de las
comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegrficas, radioeléctricas,
y otros medios de comunicacién, asi como la ruptura de relaciones diplomadricas.

Si el Consejo de Seguridad estimase que las medidas de que trata el Articu-
lo 41 pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo, podré ejercer, por me-
dio de fuerzas aéreas, navales o terrestres, la accién que sea necesaria para man-
tener o restablecer la paz y la seguridad internacional. Tal accién podrd com-
prender demostraciones, bloqueos y otras operaciones ejecutadas por fuerzas
aéreas, navales o terrestres de miembros de las Naciones Unidas.

De estos articulos se desprende que la ONU se encuentra habilitada para
adoptar un conjunto de medidas, en progresién dramitica,'*® que pueden llegar

156 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 933. Sin embargo, en situaciones de extrema gravedad, el
Consejo de Seguridad puede adoptar medidas militares sin necesidad de agotar otras medidas previas.
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hasta el uso de la fuerza armada, cada vez que el Consejo de Seguridad califi-
que un hecho como una amenaza a la paz, un quebrantamiento de la paz o un
acto de agresién. Estos supuestos pueden configurarse no solamente cuando
se trata de invasiones o guerras entre Estados, sino, también, en situaciones de
conflicto interno, guerra civil u otros.

A diferencia de la agresién y del quebrantamiento de la paz, en la «<ame-
naza a la paz» estamos ante una hipétesis bastante vaga y eldstica, no necesa-
riamente caracterizada por el uso de la fuerza ni limitada a situaciones inter-
nacionales. Esto le permite al Consejo de Seguridad contar con un amplio
margen de discrecionalidad que, si bien traté de ser limitado durante la re-
daccién de la Carta de San Francisco, ello no prosperd, pues se objet6 que la
Conferencia se entorpeceria si se discutian argumentos de este tipo. Feliz-
mente, el concepto se mantuvo abierto ¢ hizo posible un mayor grado de flexibi-
lidad respecto de las situaciones que pueden merecer el uso de la fuerza por parte
de la Organizacién.'”

Determinada por el Consejo de Seguridad la presencia de una de las tres
situaciones antes sefialadas —situaciones que ponen en peligro la paz y seguri-
dad internacionales—, le compete a dicho érgano la adopcion, en primer lu-
gar, de un conjunto de medidas provisionales que tienen cardcter de recomen-
dacién, como puede ser el alto al fuego. Ello se desprende del articulo 40 de la
Carta de las Naciones Unidas cuando seniala que «el Consejo tomard debida
nota del incumplimiento de dichas medidas provisionales». Como ejemplos
se pueden citar las siguiente resoluciones: Resolucién 27 del 1 de agosto de
1947 (guerra de la independencia de Indonesia); Resolucién 50 del 19 de
mayo de 1948 y Resolucién 54 del 15 de julio de 1948 (conflicto drabe-israe-
11); Resolucién 63 del 24 de diciembre de 1948 (Indonesia); Resolucién 92
del 8 de mayo de 1951 (Medio Oriente); Resolucién 104 del 20 de junio de
1954 (situacién interna en Guatemala); Resolucion 164 del 27 de julio de
1961 (conflicto entre Francia y Tiinez); Resolucién 205 del 25 de mayo de 1965
(conflicto entre India y Pakistdn); Resolucién 233 del 6 de junio de 1967, Reso-
lucién 234 del 7 de junio de 1967 y Resolucién 235 del 9 de junio de 1967
(Guerra de los seis dias); Resolucién 307 del 21 de diciembre de 1971 (India-
Pakistin); Resolucién 338 del 22 de octubre de 1973 (Medio Oriente); Resolu-
cién 353 del 20 de julio de 1974 y Resolucién 357 del 14 de agosto de 1974
(Chipre); Resolucién 502 del 3 de abril de 1982 (Islas Malvinas); Resolucién
508 del 5 de junio de 1982 (Libano); Resolucién 514 del 12 de julio de 1982

157 CONFORT], Benedetto. Ob. cit., p. 478.
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(Irdn e Iraq); Resolucion 517 del 4 de agosto de 1982 (Libano); y Resolucién
582 del 24 de febrero de 1986 (Irdn e Iraq).'

Si estas medidas provisionales no logran el resultado esperado, el Consejo
de Seguridad puede decretar la aplicacién de sanciones destinadas a presionar
a los Estados involucrados para lograr una salida pacifica (articulo 41)."’ Fi-
nalmente, si estas medidas tampoco dieran resultado, el Consejo de Seguridad
puede llegar al uso de la fuerza (articulo 42); para ello, puede disponer la
utilizacién de contingentes armados, incluso nacionales, pero siempre bajo un
comando internacional del mismo Consejo de Seguridad.’® De esta manera
se centraliza no solamente la decisién del uso de la fuerza en el Consejo de
Seguridad sino, también, la direccion de las operaciones militares. Se busca
garantizar, asi, la objetividad e imparcialidad de la accién.'®

Como ejemplos de aplicacién de la accién coercitiva del capitulo VII de la
Carta, tenemos los casos de Corea, el Congo y Rodesia. En el primer caso, se
dictaron las Resoluciones 83 y 84 de 1950. En ellas, tras recomendar a los
Estados miembros de las Naciones Unidas proporcionar toda la ayuda necesa-
ria a la Republica de Corea para repeler el ataque armado del cual estaba sien-
do victima y restablecer la paz, se dispuso, luego, que todas las fuerzas propor-
cionadas por los Estados miembros para este fin se pusieran «a disposicién de
un mando unificado bajo la autoridad de los Estados Unidos», Estado al cual
se autorizaba a usar la bandera de las Naciones Unidas. En el segundo caso,
tras el asesinato de Lumunba y la generalizacién de los combates tribales, el
Consejo autorizé «el recurso a la fuerza, en caso necesario, y en tltima instan-
cia» por parte de la ONU, con el fin de evitar una guerra civil, y solicité la
retirada inmediata de fuerzas armadas extranjeras no pertenecientes a las Na-
ciones Unidas —Resoluciones 161 y 169 de 1961—. Finalmente, en el tercer
caso, el Consejo, tras decretar un embargo, solicité al Reino Unido que impi-
diera el comercio maritimo entre Rodesia y terceros paises «recurriendo a la
fuerza si fuera necesario».'®

158 Ibidem, p. 481.
139 MERRILLS, ].G. International Dispute Settlement, Cambridge: Cambridge University Press, 1998, pp. 246-247.
160 CARDONA LLORENS, Jorge. «La aplicacién de medidas que implican el uso de la fuerza armada por el

Consejo de Seguridad para hacer efectivas sus decisioness. Revista Espaiola de Derecho Internacional, vol. XIVII, n® 1,
Madrid, Universidad Carlos III, 1995, pp. 12-13.

'®! CONFORT]I, Benedetto. Ob. cit., p. 483. En cuanto al control de la legalidad de los actos del Consejo de
Seguridad, véase LAMB, Susan. «Legal Limits to United Nations Security Council Powersn. En GOODWIN-
GILLAND, Guy y Stefan TALMON (editores). The Reality of International Law. Essays in Honour of lan Brownlie.
Oxford: Clarendon Press, 1999, pp. 362-388.

162 CARDONA LLORENS, Jorge. Ob. cit., p. 16.
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Luego de la Guerra Fria, las Naciones Unidas, en mds de una ocasién, han
hecho uso de la fuerza amparadas en el capitulo VIL.'® Este es el caso de la
Resolucion 678 de 1990, en la que las Naciones Unidas autorizaron a los
Estados parte a hacer uso de la fuerza contra Iraq,'* que previamente habia
invadido territorio kuwaiti; la Resolucién 688 de 1991, que habilitaba el in-
greso de organizaciones humanitarias en Iraq a efectos de proteger a las mino-
rias kurdas que eran reprimidas por el régimen de Saddam Hussein; la Resolu-
cién 770 de 1992, que insté a los miembros de la organizacién a adoptar todas
las medidas necesarias para facilitar el suministro de ayuda a través de organi-
zaciones humanitarias a Sarajevo y demds zonas de Bosnia-Herzegovina;'® la
Resolucion 794 de 1992 relativa a Somalia;'% la Resolucién 929 de 1994 rela-
tiva a Ruanda;'” y la Resolucién 940 de 1994 relativa a Haiti.'®®

2.3.2.2. Sujetos autorizados

En cuanto a los sujetos autorizados para aplicar el uso de la fuerza, las resolu-
ciones de las Naciones Unidas han sefialado:'®

18 Ibidem, pp. 15-31.

184 Esta resolucién dispuso lo siguiente: «Autoriza a los Estados miembros que cooperen con el Gobierno de Kuwait
para que, a menos que Iraq cumpla plenamente para el 15 de enero de 1991 o antes las resoluciones que anteceden
[...], utilicen todos los medios necesarios para hacer valer y llevar a la prdctica la Resolucién 660 (1990) del Consejo
de Seguridad y todas las resoluciones pertinentes que la siguieron para restablecer la paz y la seguridad internaciona-
less. BOWETT, Derek. «Collective Security and Collective Self Defence: The errors and Risks in Identifications.
En RAMA MONTALDO, Manuel (editor). £l derecho internacional en un mundo en transformacién. Liber amicorum
en homenaje al profesor Eduardoe Jiménez de Aréchaga. Tomo 1. Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria,
1994, pp. 425 y ss. Sobre las medidas posteriores adopradas por las Naciones Unidas contra Iraq (1991-2002), véase
GRAY, Christine. «From Unity to Polarization: International Law and The Use of Force against Iraqw. Eurgpean
Journal of International Law, vol. 13, n." 1. Oxford: Oxford University Press, 2002, pp. 1-20; asi como BYERS,
Michael. «The Shifting Foundartions of International Law: A Decade of Forceful Measures against Iraqr. Enropean
Journal of International Law, vol. 13, n.* 1, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 21-42.

165 GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cit., pp. 877-878.

166 De conformidad con el capitulo VII de la Carra, se «autoriza al Secretario General y a los Estados miembros que
cooperen en la puesta en prictica del ofrecimiento mencionado para que, en consulta con el Secretario General,
empleen todos los medios necesarios a fin de establecer cuanto antes un ambiente seguro para las operaciones de
socorro humanitario en Somalias,

167 Esta resolucién expresa lo siguiente: «Auroriza al Secretario General y a los Estados miembros que cooperen con
el Secretario General a ejecutar la operacitn a que se hace referencia en el pdrrafo 2 supra usando todos los medios
necesarios para alcanzar los objetivos humanitarios sefalados en los incisos a y b del pdrrafo 4 de la Resolucién 925,
'8 Fsta resolucién dispuso lo siguiente: «Actuando conferme al Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas,
autoriza a los Estados miembros a formar una fuerza multinacional bajo mando y control verificado y, en ese marco,
a utilizar todos los medios necesarios para facilitar la salida de Haiti de las autoridades militares».

169 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., pp. 949-951; HERNANDEZ GARCIA, Joel. «Las operacio-
nes de paz de la ONU: del optimismo a la cautelas. En Las Naciones Unidas en su 50 Aniversario. México: Secretaria
de Relaciones Exteriores / Instituto Martias Romero de Estudios Diplomdricos, 1995, p. 117.
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a) A los cascos azules, como sucedié en los casos de la Fuerza de Protec-
cién de las Naciones Unidas-UNPROFOR en Bosnia-Herzegovina
(Resolucién 836, de 1993); de la Misién de Asistencia de Naciones
Unidas para Ruanda-UNAMIR (Resolucién 918 y 925, de 1994);de
las Operaciones de las Naciones Unidas para Somalia IF-ONUSOM II
(Resolucién 837, de 1993); etc.; y

b) A los Estados miembros que actiian individualmente o en el marco de
organismos regionales. En el primer caso, tenemos los ejemplos de
Bosnia-Herzegovina (Resolucién 836, de 1993) y Croacia (Resolucién
908, de 1994), para apoyar la misién de operaciones de paz; de Ruanda
(Resolucién 929, de 1994) desarrollada por Francia y otros paises; etc.
En el caso de organizaciones de cardcter regional, la intervencién de
estas se realiza tras la suscripcién de acuerdos con las Naciones Unidas,
como sucedié con la intervencién de la fuerza aérea de la OTAN en
Bosnia-Herzegovina.'””

2.3.2.3. Limites del sistema

Si llevamos a cabo una evaluacién del funcionamiento del capitulo VII de la
Carta, debemos concluir que nos encontramos ante un sistema de seguridad
colectiva plagado de limitaciones.'”" En primer lugar, las Naciones Unidas no
cuentan con un ejército propio y menos permanente —no obstante lo previs-
to por el articulo 43 de la Carta—; por ello, depende, para cada intervencidn,
de las fuerzas que los Estados pongan a su disposicién. Si bien en el Consejo
de Seguridad recae la responsabilidad de la accién concreta que se lleve a cabo
—alcance, contenido y duracién—, serdn finalmente los Estados més podero-
sos los que determinan en la prictica su ejecucién.

En segundo lugar, estas intervenciones suelen ser muy costosas y no pue-
den ser financiadas con las cuotas ordinarias que pagan los Estados miembros.

'70 Sin embargo, se debe precisar que tales acuerdos se dieron tras 78 dias de bombardeo de la OTAN —computa-
dos desde el 24 de marzo de 1999—, sin contar con la autorizacién previa de las Naciones Unidas, lo que significé
una intervencién claramente contraria al derecho internacional en vigor. Véase JIMENEZ PIERNAS, Carlos. «La
intervencién armada de la OTAN contra Serbia: peculiaridades y paradojas del ordenamiento internacionals, Revis-
ta de Occidente, n.° 236-237, enero de 2001, pp. 92-93. Entre los organismos regionales reconocidos como tales por
las Naciones Unidas tenemos a los siguientes: la OEA (Resolucién 253-111), la Liga de Estados Arabes (Resolucién
477-V), la Organizacién de la Unidad Africana (OUA) (Resolucién 2011-XX) y la OTAN (Resolucién 816). Sin
embargo, en virtud del articulo 53.1 de la Carra, los organismos regionales se encuentran en una doble relacién de
subordinacién respecto del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

17! Sobre la crisis del sistema de seguridad colectiva, véase GARCIA ROBLES, Kenza de. «La crisis intrinseca del
Consejo de Seguridad». En Las Naciones Unidas en su 50 Aniversario. México: Secretaria de Relaciones Exteriores /
Instituro Matias Romero de Estudios Diplomdticos, 1995, pp. 100-115.
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Ello determina que, normalmente, los paises mds poderosos terminan finan-
ciando estas operaciones siempre que, claro estd, sean de su interés. En tercer
lugar, el uso de la fuerza requiere el acuerdo de los cinco miembros permanen-
tes del Consejo —o, por lo menos, de su no oposicién—;'7? ello también
limita las intervenciones a aquellas situaciones que sean de interés de estos
cinco paises.'”” Todo lo cual desvirtia el disefio més global y plural que, en
algiin momento, se pretendid. Remiro Broténs nos refiere que, en los prime-
ros 15 afnos de la Organizacién (1945-1960), la Unién Soviética recurrié al
veto més de cien veces, mientras que los Estados Unidos, entre 1966 y 1985,
recurrieron al veto 99 veces y, entre 1986 y 1990, 23 veces m4s. 74

Consciente de las deficiencias antes descritas, el Presidente del Consejo de
Seguridad, solicit, en enero de 1992, al Secretario General de la Organiza-
cién, elaborar estudios destinados a mejorar el sistema de seguridad colectiva.
Fue asi que, el 30 de junio de 1992, el Secretario General, Boutros Boutros
Ghalli, presenta el documento titulado Agenda para la Paz.'” En este docu-
mento se proponen cuatro fases de accién de las Naciones Unidas:

(a) la diplomacia preventiva (preventive diplomacy) —compuesta por todos
aquellos mecanismos disefiados para evitar controversias, evitar que las
controversias existentes se transformen en conflicto y controlar los con-
flictos en curso—;

(b) el establecimiento de la paz (peace making) —que consiste en la solu-
cién pacifica de los conflictos—;

172 Sobre el particular se debe precisar que, desde 1947, la pricrica de las Naciones Unidas seiala que la abstencién
del voto no impide la adopcién de una decisién, lo que fue confirmado por la Corte Internacional de Justicia en ¢l
Asunto sobre las consecuencias jurfdicm para los Estados de la presencia de A;ﬁ'im del Sur en Namibia (1971). No sucede
lo mismo con la ausencia de un miembro permanente; dicha ausencia, si bien no le impide al Consejo deliberar,
bloquea la toma de decisiones hasta contar con la presencia del referido miembro. Véase REMIRO BROTONS,
Antonio y otros. Ob. cit., p. 935.

173 Estos cinco paises son los siguientes: los Estados Unidos de América, Francia, Gran Bretafia, Rusia y China.
i74 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., pp. 935 y 937. Una reaccién a esta inaccién del Consejo de
Seguridad —en particular, por el veto soviético de intervenir en la Guerra de Corea, en 1950— fue la aprobacién,
¢l 5 de noviembre de 1950, de la Resolucién 377 (V) por la Asamblea General de las Naciones Unidas, denominada
«Unién Pro Paz». En virtud de esta resolucién, si el Consejo de Seguridad no pudiese cumplir con su responsabili-
dad de mantener la paz y la seguridad internacionales, como consecuencia del veto de algtin miembro permanente, la
Asamblea General examinaria el asunto y estd facultada para recomendar las medidas que estimara pertinentes —entre
las que se incluye el uso de la fuerza—. Esta resolucién ha sido materia de un gran debate doctrinario en torno de su
«constitucionalidad, en tanto que es contraria al texto de la Carta que reserva el uso de la fuerza en favor del
Consejo de Seguridad (articulo 11.2).

175 PIRIZ BALLON, Ramiro y Gustavo ALVAREZ GOYOAGA. «Algunos aspectos juridicos que se plantean en
relacién con “Un Programa de Paz” propuesto por el Secretario General de las Naciones Unidas Dr. Boutros Boutros
Ghali». En RAMA MONTALDO, Manuel (editor). El devecho internacional en un mundo en transformacion. Liber
amicorum en homenaje al profesor Eduardo Jiménez de Aréchaga. Tomo 1. Montevideo: Fundacién de Cultura Uni-
versitaria, 1994, pp. 482 y ss.
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(c) el mantenimiento de la paz (peace keeping) —compuesto por las opera-
ciones de mantenimiento de la paz de primera generacién—; y

(d) la consolidacién de la paz (peace building) —que se persigue por medio
de medidas econémicas, sociales y culturales destinadas a mantener la
paz alcanzada tras el conflicto—.""¢

A esta importante propuesta se le sumaron otros dos documentos: en 1994,
el informe titulado «Aumento de la capacidad de mantenimiento de la paz de
las Naciones Unidas» y, en 1995, el Suplemento de un programa de paz. Ambos
documentos ponen énfasis en los nuevos conflictos presentes en la comunidad
internacional: conflictos, principalmente, de cardcter interno, motivados por
razones culturales, étnicas, raciales, religiosas, etc., y acompanados de una dé-
bil institucionalidad y desarrollo econémico del Estado. Frente a este tipo de
conflictos, se plantea la instauracién de operaciones de mantenimiento de la
paz de segunda generacién, que involucran a personal civil para hacer funcio-
nar los servicios publicos estatales y de mayor duracién en el tiempo, y que
desarrollaremos, precisamente, en el siguiente punto.'””

Sin embargo, mds alld de estas propuestas, tras la invasién militar norte-
americana a Iraq producida el 20 de marzo de 2003, el sistema de seguridad
colectiva sufrié su més duro golpe, al ponerse en evidencia la imposibilidad de
este de controlar el unilateralismo norteamericano, asi como las futuras inva-
siones de la superpotencia. Este fenémeno, para algunos, marcé el fin del
sistema creado en 1945. Para otros, se trata, mds bien, de una oportunidad
para que el sistema de seguridad colectiva se reforme de una vez por todas y se
adecue a las nuevas caracteristicas del sistema internacional.

En este sentido, se plantea la necesidad de implementar un conjunto de
propuestas destinado a la reforma integral del sistema. Entre estas propuestas
cabe destacar las siguientes:

(a) definir un concepto global de seguridad que incluya los nuevos retos y
amenazas como el terrorismo internacional, el trifico ilicito de drogas,
los conflictos internos de cardcter étnico o religioso, etc.;

(b) dar mayor representatividad al Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas mediante la ampliacién del nimero de sus miembros per-
manentes, entre los que se propone a Alemania, Brasil, India y Japén

176 GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cit., pp. 886-887; REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 825; MENDEZ CHANG,
Elvira. «El reto de la ONU frente a la solucién de las controversias internacionaless. Derecho y Sociedad, Lima, afio
6, n.” 10, 1995, pp. 179-180.

177 REMIRO BROTONS. Antonio y otros. Ob. cit., p. 887.
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—ello permitird que el Consejo de Seguridad no solamente alcance un
mejor equilibrio de fuerza sino, también, una mayor legitimidad—;

(c) limitar el uso del derecho de veto por parte de los miembros permanen-
tes del Consejo de Seguridad, sefialando, por ejemplo, que el veto sola-
mente surtird efectos cuando una mayoria de estos paises desaprueben
la medida propuesta;

(d) dotar a la organizacién de un ejército propio, de nimero minimo, pero
con cardcter permanente —ello le permitird tener una mayor autono-
mia y capacidad de reaccién frente a amenazas a la paz y seguridad
internacionales—; y

(e) revitalizar el papel de la Asamblea General y otros 6rganos de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas en lo referente a la prevencién de las
amenazas y el control de los conflictos en curso.

No obstante, si queremos que esta reforma tenga alguna viabilidad, ella
debe ser prudente y realista. No olvidemos que, en primer lugar, conforme al
articulo 108 de la Carta de las Naciones Unidas, para cualquier reforma de
este instrumento se requiere la aceptacién de todos los miembros permanen-
tes del Consejo de Seguridad; y que, en segundo lugar, la supremacia norte-
americana y su grado de influencia en otros miembros del Consejo de Seguri-
dad son un factor que debe ser tomado en cuenta. En consecuencia, insistimos
en la necesidad de llevar adelante una reforma del sistema de seguridad colec-
tiva de las Naciones Unidas, que lo hagan operativo y eficaz. Al mismo tiem-
po, las propuestas deberin tener en cuenta la actual estructura de poder, pues,
de lo contrario, la reforma fracasard y, con ella, fracasardn las esperanzas de
contar con un sistema de seguridad colectiva acorde con las nuevas amenazas
que actualmente enfrenta la comunidad internacional.

2.3.3. El uso de la fuerza en las operaciones de mantenimiento de la paz (OMP)

Debido, precisamente, a la insuficiencia mostrada por el sistema de seguridad
colectiva ante las situaciones complejas y atipicas que comenzaron a suceder
en la escena internacional, hacen su aparicién, en la prictica de las Naciones
Unidas, las denominadas operaciones de mantenimiento de la paz —no con-
templadas en la Carta de las Naciones Unidas—.!”% En este sentido, sefiala
Skubiszewski lo siguiente:

"7 GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cit., p- 888; REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 955; ISSELE, Jean Pierre. «La
Métomorphose des Opérations de Maintien de la Paix des Nations Uniesn. En The International Legal System in
Quest of Equity and Universality. L ‘ordre Juridique International, un Systéme en Quéte d'équité et D'universalité. Liber
Amicorum Georges Abi-Saab. La Haya: Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p. 219.
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El Consejo de Seguridad, enfrentado con el deber de cumplir su responsabilidad
segtin el articulo 24 (I), y habiendo sido dejado, al mismo tiempo, sin medio de
accién alguno segin los articulos 42 a 47, tuvo que hallar soluciones que no
solamente estuvieran de acuerdo con lo dispuesto en la Carta sino que la
desarrollaran, y hasta establecié precedentes que tal vez ni fueron considerados por
los autores de la Carta. Por lo tanto, no debe sorprender que hubiese casos en los
cuales el Consejo intentara o improvisara acciones militares no contempladas en
los articulos 42-47. Asi, evolucioné el concepto de las operaciones de mantenimiento
ylo de restablecimiento de la paz; aparte de las bases generales de la Carta, no
existen en ella disposiciones expresas sobre este tipo de operaciones, y el término
tampoco se encuentra en ellas.'”?

Sin embargo, si bien estas operaciones, caracterizadas por buscar evitar la
continuacion o el escalonamiento de un conflicto, interno o internacional,'®
no se encuadran estrictamente en los alcances de los capitulos VI y VII,' no
cabe duda de que tales operaciones encuentran su sustento en los articulos
1(1) y 2(5) de la Carta de las Naciones Unidas. Estos articulos establecen,
como uno de los propésitos de dicha organizacidn, mantener la paz y la segu-
ridad internacionales; para alcanzar este objetive, cada Estado miembro se
encuentra obligado a brindar la cooperacién que las Naciones Unidas le solici-
ten.'® En apoyo de esta posicién, Jiménez de Aréchaga senala lo siguiente:

El hecho de que la Carta contemple expresamente en el capitulo VII ciertas medidas
que constituyen accién coercitiva contra la agresién no significa que ha excluido o
prohibido otras medidas encaminadas a asegurar en forma diferente el cumplimiento
de los objetivos bdsicos de la Carta. Debe tomarse en cuenta que el sistema de medidas
coercitivas contemplado en el capitulo VII nunca se materializé a causa de las
divergencias entre los miembros permanentes. En estas circunstancias, sostener que
las Operaciones de Mantenimiento de la Paz solo pueden desempenarse a través de
los procedimientos y con las restricciones establecidas en el Capitulo VII [...] no
solamente paralizaria estas operaciones sino que también equivaldria a dejar de lado

179 SORENSEN, Max (editor). Ob. cit., pp. 723-724.

180 SCOVAZZI, Tullio. Corse di Diritte Internazionale. Parte I. Caratteri Generali ed Fvoluzione della Comunita
Internazionale. Milin: Giuffre, 2000, p. 139.

1 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Direito das Organizagies Internacionais. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, pp. 671-672; SCOVAZZI, Tullio. Ob. cit, p. 140; THIERRY, Hubert y otros. Droit International Public,
Paris: Editions Montchrestien, 1975, p. 584. Sin embargo, otros autores, como HERNANDEZ GARCIA, Joel.
Ob. cit., p. 118, entienden que el origen de la facultad de las Naciones Unidas para crear las Operaciones de
Mantenimiento de la Paz puede ubicarse en el capitulo VI de la Carta. Dicho capitulo sefiala su facultad de promo-
ver la solucién de controversias.

'82 Esta opini6n es sustentada por HALDERMAN, John W. «Legal Basis for United Nations Armed Forces». American
Journal of International Law, vol. 56, n.* 4, 1962, p. 973; VERDROSS, Alfred. «Idées directrices de I'Organization
des Nations Unies». RCADI, vol. 83, 1953, p. 11.
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el propésito fundamental en cuya ejecucién se han comprometido todos los Estados
miembros de las Naciones Unidas en el articulo 1, pardgrafo 1, de la Carta.'®

En consecuencia, nos encontramos ante una competencia implicita de la
Organizacién,"® que estd destinada al logro de su propésito fundamental. Como
lo ha sefialado la Corte Internacional de Justicia:

Segin el Derecho Internacional, la Organizacién debe ser considerada como
poseedora de estos poderes que, si no estdn expresamente enunciados en la Carta,
son, por una consecuencia necesaria, conferidos a la Organizacién en tranto que
esenciales al ejercicio de las funciones de esta.'®

2.3.3.1. Concepto y caracteristicas

Las operaciones de mantenimiento de la paz pueden ser entendidas de la si-
guiente manera:

Esta no es una accién colectiva contra la agresién asumida bajo el Capitulo VII de
la Carta." Esto es algo mucho mds complicado y de un gran valor, si se puede
alcanzar como un precedente para el futuro. Esto es, en resumen, un intento a
nivel internacional destinado a preparar la base para la solucién permanente y de
libre acuerdo frente a una desesperada y peligrosa situacién para restaurar la paz y
la normalidad. La naturaleza de esta operacidn estd mucho mas cerca de una accién
preventiva y de proteccién; no es una accién militar represiva.'"

Una definicién similar es sefialada por el ex Secretario General de las Na-
ciones Unidas, Boutros Boutros-Ghali, al precisar lo siguiente:

El mantenimiento de la paz es la demostracion de una presencia de las Naciones
Unidas en el campo, hasta la fecha, con el consentimiento de todas las partes
concernidas, normalmente involucrando personal militar y/o policial de Naciones
Unidas y frecuentemente también civiles. El mantenimiento de la paz es una técnica

18 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Ob. cit., p. 302.

1% Esta opinidn es compartida por BINDSCHEDLER, Rudolf, «La Délimitation des Compétences des Narions
Unies», RCADI, vol. 108, 1963, p. 330; SEYERSTED, Finn, «United Nations Forces: Some Legal Problemss.
British Yearbook of International Law, vol. XXXVII, 1961, p. 449.

185 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Reports, 1949, p. 3. En este sentido, véase BARBOZA, Julio.
Derecho Internacional Priblico. Buenos Aires: Zavalia Editores, 1999, p. 563.

186 Sobre el particular, la Corte Internacional de Justicia, en el Asunto relativo a ciertos gastos de las Naciones Unidas
(1962), hizo una clara distincién entre la accidn coercitiva ejercida conforme al capitulo VII de la Carta y las
Operaciones de Mantenimiento de la Paz que no llegan a constituir accién coercitiva, CORTE INTERNACIO-
NAL DE JUSTICIA. Reports, 1962, p. 171.

87 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. «Consideraciones sobre el fundamento, naturaleza y significado de las
operaciones de las Naciones Unidas destinadas al mantenimicento de la paz». Revista Espasiola de Derecho Internacio-
nal, vol. XVII1, Madrid, 1965, p. 165.
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que amplia las posibilidades tanto para la prevencién de conflictos como para el
logro de la paz.'®®

En este sentido, es posible sefialar que las operaciones de mantenimiento de
la paz presentan determinadas caracteristicas basicas que, a su vez, las diferencian
de las acciones de seguridad colectiva.'® Estas caracteristicas son las siguientes:

2.3.3.1.1. Consentimiento y cooperacion de las partes interesadas
en cuyo territorio se desarrolla la operacion

Esta es la caracteristica central de las operaciones de mantenimiento de la paz.'”

La creacién y continuidad de las operaciones de mantenimiento de la paz de-
penden del libre y expreso consentimiento de las autoridades del Estado o de los
paises en cuyo territorio se desarrollard la operacidn, esto es, no son coercitivas a
diferencia del sistema de seguridad colectiva—que no requiere de ese consenti-
miento—. Por lo tanto, «la base juridica de todas estas operaciones es de cardcter
voluntario, exige el consentimiento y se concreta en el mandato, que detallard
con precisién las funciones y caracteristicas de cada revisién».""

Las Naciones Unidas suelen negociar este consentimiento y cooperacién
hasta el extremo de modificar sustancialmente sus contingentes, sus funciones
e incluso su denominacién, si no logran encontrar el consenso de las partes
implicadas. La base de esta exigencia no es solo operacional sino, también,
juridica, pues, si entendemos las operaciones de mantenimiento de la paz como
una medida preventiva o de solucién pacifica de controversias, rige el principio

'# RUBIO, Patricio. «Las medidas colectivas adopradas por las Naciones Unidas destinadas a mantener la paz y la
seguridad internacionales: las operaciones de mantenimiento de la paz y las crisis humanitariass. En NOVAK,
Fabidn (coordinador). Derecho Internacional Humanitario. Lima: Insticuto de Estudios Internacionales (IDEI) /
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2003, pp. 505-506.

18 CONSIGLI, José Alejandro. «Algunos aspectos de la relacién encre las operaciones de paz de las Naciones
Unidas y el Derecho Internacional Humanitarior, En VALLADARES, Gabriel Pablo. Derecho Internacional Huma-
nitario y temas de dreas vinculadas. Buenos Aires: Abeledo Perror, 2003, p. 186. Segin Francisco Orrego: uLas
caracteristicas tradicionales de estas operaciones han sido las de contar con el consentimiento de las partes en
conflicto, ser aprobadas por el Consejo de Seguridad o en algunos casos por la Asamblea General, disponer de
personal militar aportado voluntariamente, situarse bajo el comando operacional del Secretario General, desempe-
fiarse imparcialmente sin armas o con la restriccién de no urlizarlas, y ser financiada por los Estados miembros
como una actividad de la organizaciény. Véase ORREGO VICUNA, Francisco. «Las nuevas funciones de las Nacio-
nes Unidas en el mantenimiento de la paz y seguridad internacionaless. En Curso de verano. Las Naciones Unidas de
cara al cambio del milenio. Almeria: Universidad Complutense de Almeria, 1993, p. 7. Sin embargo, se debe precisar
que, si bien las operaciones de mantenimiento de la paz gozan de estas caracterfsticas comunes, cada una de ellas
presenta también caracreristicas propias, lo que se ha denominado «adhocraciar, Véase WISEMAN, Henry (editor).
Peacekeeping, Appraisals and Proposals. Nueva York: Pergamon Press, 1983, p. 343.

% GARVEY, Jack. «United Nations Peacekeeping and Host State Consent. American Journal of International Law,
vol. 64, 1970, p. 241.

¥ GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob, cit., p. 889.
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de libre eleccién de los medios; en consecuencia, las partes involucradas deben
expresar su consentimiento.'” Otra forma de sustentar juridicamente esta exi-
gencia la tenemos en la opinién que formulara el embajador israeli ante las
Naciones Unidas en 1956, al sefialar lo siguiente:

El consentimiento requerido no es mera o primariamente el consentimiento de los
Estados invitados a participar en la fuerza, sino principalmente de aquellos Estados
sobre cuyo territorio se propone estacionar dichas fuerzas. A mi delegacién le parece
axiomdtico que, bajo el Derecho establecido en la Carta, el estacionamiento de
cualquier fuerza en un territorio bajo la jurisdiccién o el control de Israel no es
posible en Derecho, sin el consentimiento soberano del Gobierno israel{ y este
principio se aplicaria, desde luego, al territorio de cualquier otro Estado bajo cuyo
control jurisdiccional fuera propuesto el estacionamiento de dichas fuerzas.'”

La prictica demuestra que las Naciones Unidas requieren el consentimien-
to no solo del Estado territorial sino el de todas las partes implicadas, lo que
incluye a los Estados vecinos por donde muchas veces tienen que atravesar los
cascos azules para cumplir su misién. También resulta importante que la co-
operacién de los Estados involucrados se dé antes y después del despliegue de
las operaciones de mantenimiento de la paz.'*

Sin embargo, en algunos casos, resulta imposible cumplir con este requisi-
to, pues las condiciones del Estado pueden ser tales que no exista una autori-
dad con la cual dialogar y obtener la autorizacién. Este fue el caso de la inter-
vencién de las Naciones Unidas en Somalia en virtud de la Resolucién 751 del
25 de abril de 1992. En aquella oportunidad no se pudo obtener el consenso
de las diversas facciones que se disputaban el poder.'” Esta misma situacién se
present6 en el caso de Ruanda y, luego, en el de Haiti, aunque, en este tltimo
caso, se contd con el consentimiento del gobierno legitimamente electo, en-
tonces en el exilio.!*

2.3.3.1.2. Uso limitado de la fuerza

Las operaciones de mantenimiento de la paz carecen de intencionalidad beli-
cista; buscan, mds bien, contener y controlar un conflicto o situacién peli-
grosa manteniendo separados a los adversarios. La fuerza se utiliza no con
cardcter coercitivo sino con fines de autodefensa y para el cumplimiento de

192 FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo Antonio. Ob. cit., tomo I, p. 111.
193 fdem.

194 Ibidem, p. 112.

195 CAPOTORT], Francesco. Ob. cit., p. 270.

196 HERNANDEZ GARCIA, Joel. Ob. cit,, p. 129.
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la misién.'”” En el sistema de seguridad colectiva, por otro lado, el uso de la
fuerza puede tener diversos propositos —entre ellos, el de enfrentarse con un
Estado agresor—.

La misién pacificadora de las operaciones de mantenimiento de la paz
implican, muchas veces, el establecimiento de fuerzas de vigilancia, la interpo-
sicion de tropas o funciones de control, pero estos actos nunca se realizan con
cardcter impositivo. El uso limitado de la fuerza por parte de las operaciones
de mantenimiento de la paz implica, entonces, el ejercicio de la legitima de-
fensa —proteccion de la propia vida o de la integridad—, pero también la
denominada vis compulsiva —accién de fuerza para evitar el fracaso de la
misién—. Tal como lo sefiala Ferndndez:

Es verdad, que no se trata (puramente) de autodefensa, pero tampoco se trata del
uso de la fuerza ilimitado que caracterizan las operaciones coactivas de las Naciones
Unidas. Se trata de la vis compulsiva necesaria para el cumplimiento de su misién.
Cuando no se obtiene la cooperacién de todas las partes, Naciones Unidas tiene la
obligacién de mantener la pazy la seguridad internacionales. Por ello, en una OMP,
cuando, aun obteniéndose el consentimiento de todas las partes, alguna no coopera
con el cumplimiento del mandato negociado que cumplen, la OMP puede ser
autorizada a un uso limitado y proporcionado de la fuerza que sea necesario para
evitar el fracaso de la misién encomendada.'”®

2.3.3.1.3. Mecanismos eficaces de mando

Las operaciones de mantenimiento de la paz se sittian ordinariamente bajo la
autoridad del Secretario General,'”” pues es este quien las dirige y administra,
e informa, permanentemente, al Consejo de Seguridad —quien retiene el con-
trol politico—.?" Este hecho diferencia a las operaciones de mantenimiento

197 Las fuerzas de mantenimiento de la paz no son fuerza de combate sino de policia. Solamente pueden responder
a ataques armados, incluido el intento por desalojarkas. Véase REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 957;
JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Ob. cit., p. 297, sefiala lo siguiente: «Como dijo el Secretario General,
Hammarskjold: “Los hombres que participan en las operaciones no pueden, en ninglin caso, tomar la iniciativa en
el uso de las armas, pero tienen derecho a responder, por la fuerza a un araque a mano armada, incluidos los intentos
de obligarlos por la fuerza a retirarse de posiciones que ocupan™. En el mismo sentido, véase CAPOTORTI,
Francesco. Ob. cit., p. 269.

198 FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo Antonio. Ob. cit., tomo [, p. 136. Sin embargo, otros autores prefieren, mds
bien, hablar de un concepto amplio de legitima defensa. Es el caso del Secretario General de las Naciones Unidas,
quien ha destacado que la Operacién de Mantenimiento de la Paz estd provista «de armas de caricter defensivo. No
usard la fuerza excepto para la defensa propia, la cual incluye resistencia a los inventos de impedirle por medios
violentos el cumplimento de la misién asignada por este mandatos. Ibidem, p. 145,

199 GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA MA-
RIA. Ob. «it., p. 889. Véase también HERNANDEZ GARCIA, Joel. Ob. cit., p. 120.

20 MERRILLS, J. G. Ob. cit., p. 244.
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de la paz de las acciones coercitivas del capitulo VII, en las que el Consejo de
Seguridad es quien dirige las acciones colectivas.

La distincién entre estos dos niveles de mando tiene por objeto evitar con-
fusiones y duplicidad de funciones; ello se complementa con el principio de la
unidad de mando. Sobre esto tltimo, cabe hacer referencia al Suplemento de la
Agenda para la Paz del Secretario General de las Naciones Unidas antes referi-
do. En dicho documento se sefala lo siguiente:

La experiencia de Somalia ha destacado una vez mis la necesidad de que las Operaciones
de Mantenimiento de la Paz funcionen como un todo integrado. Esa necesidad es
ain mds imperiosa cuando la misién se lleva a cabo en condiciones peligrosas. No
puede haber ninguna posibilidad de que las partes comprometan la cohesién de la
operacién dando un trato favorable a unos contingentes y desfavorable a otros. Los
gobiernos que aportan contingentes tampoco deben proporcionar directrices, ni
mucho menos dar 6rdenes, a sus contingentes respecto de cuestiones operacionales.
Ello crea divisiones dentro de la fuerza, aumenta las dificultades propias de una
operacién multinacional y multiplica el riesgo de sufrir bajas. También puede crear la
impresién de entre las partes de que la operacién responde a los objetivos politicos de
los gobiernos que aportan contingentes y no a la voluntad colectiva de las Naciones
Unidas que ha formulado el Consejo de Seguridad. Tales impresiones comprometen
inevitablemente la legitimidad y eficacia de las operaciones.”"

2.3.3.1.4. Imparcialidad de las operaciones de mantenimiento de la paz respecto del
conflicto al que trata de servir

Estas operacicnes deben realizarse con ahealura imparcialidad v evitar accio-
nes que pudieran prejuzgar los derechos, reclamaciones o posiciones de las
partes involucradas.’” Sin embargo, para precisar mejor el concepto de impar-
cialidad, debemos tomar en consideracién las palabras de Pictet, quien sostie-

ne lo siguiente:

La imparcialidad propiamente dicha se manifiesta en la aplicacién de normas
anteriormente estipuladas y reconocidas como vilidas, sin ceder, por interés o por
simpatia, a una tendencia a favor o en contra. Para definir la imparcialidad, hay
que remontarse al término de parcial, que es su origen. Parcial significa: que toma
partido a causa de prevencién o de preferencia personal. Se encontrardn esos dos
elementos en la expresién contraria, pero la negacion no se refiere mds que al mévil.
Asi, no se puede llamar imparcial a quien no actia, pero es imparcial quien, cuando
actta, lo hace sin prevencién.?*

201 Viase el documento citado del 3 de enero de 1995, pdrrafo 41.

202 HERNANDEZ GARCIA, Joel. Ob. ci., p. 120; SCAGLIONE ROCO, Dante. Ob. cit,, p. 150.
203 PICTET, Jean. Los principios fundamentales de la Cruz Roja. Ginebra: Instituto Henry Dunant, 1979, pp. 44-45.
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2.3.3.1.5. Objetivo politico claro y mandato preciso sujeto a revision periodica

Es importante que el érgano que establece la operacion de mantenimiento de
la paz sefiale cudl serd su objetivo y cudles son las acciones que puede llevar
adelante para cumplir con dicho objetivo; todo ello por medio de una resolu-
cién de creacién. Este mandato puede ser revisado periédicamente y ajustado
a las nuevas necesidades o circunstancias del caso.?*

2.3.3.1.6. Apoyo logistico y financiero suficiente

Hoy en dia, para el financiamiento de las operaciones de mantenimiento de la
paz, la Asamblea General, por medio de su Comité de Contribuciones, esta-
blece un prorrateo porcentual que debe ser aportado por cada Estado segiin su
capacidad de pago en el presupuesto ordinario. De esta manera, cada dos afios,
se establece el baremo de las alicuotas partes del presupuesto ordinario que
deben ser abonadas por los Estados. Sin embargo, si bien los costos de las
operaciones de mantenimiento de la paz se consideran gastos corrientes de las
Naciones Unidas, no se incluyen en el presupuesto ordinario —salvo las OMP
de larga data—.""

Considerar los gastos de la OMP como parte de los gastos de la organiza-
cién tiene como base la tesis de la responsabilidad colectiva, asi como el
principio de la progresividad contributiva y de la solidaridad internacional.
En relacién con la tesis de la responsabilidad colectiva, cabe precisar que esta
se opone a la tesis de la responsabilidad del Estado agresor y establece que
velar por la paz y seguridad internacionales constituye una de las tareas prin-
cipales de las Naciones Unidas, por lo que su financiamiento debe encua-
drarse en el marco general de los gastos de la organizacién, siendo todos los
Estados responsables y, asimismo, beneficiarios.?® En cuanto al principio de
progresividad contributiva, esta se refiere al hecho de que los Estados deben
contribuir a la organizacién en funcién de sus posibilidades econémicas y, si
tales posibilidades mejoran, pues también debe incrementarse la cuota. Fi-
nalmente, el principio de solidaridad o de cooperacién internacional consti-

tuye la base sobre la que se desenvuelve hoy en dia la comunidad internacional
de Estados.*”

W4 EERNANDEZ SANCHEZ, Pablo Antonio. Ob. cit.,, Volumen I, p. 118.

25 Ibidem, p. 173.

26 Tbidem, pp. 165-167.

A7 MARTINEZ, Jean Claude. «Le Financement des Opérations de Maintien de la Paix de I'Organization des

Nations Unies-Effects de I'Organization pour Résoudre la crise financiére et tentatives faites pour trouves des méthodes
de financement acceptables pour I'avenirs, Revue Générale de Droit International Public, 1977, vol. 1, p. 156.
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No obstante, mds alld de estas caracteristicas generales, estas operaciones han
ido variando con el tiempo: pueden distinguirse hasta dos etapas o generaciones
al interior de ellas.

2.3.3.2. Clasificacion

2.3.3.2.1. Operaciones de mantenimiento de la paz de primera generacion
(1948-1987)2®

Las operaciones de mantenimiento tradicional de la paz se inician en 1948,
cuando el Consejo de Seguridad constituye el Organismo de las Naciones
Unidas para la Vigilancia de la Tregua Palestina (ONUVIT). Dicho organis-
mo fue destinado a vigilar el alto al fuego entre Israel y los paises drabes; luego
de ello, en 1949, se creé otro grupo para verificar el alto al fuego entre la India
y Paquistdn en Cachemira (Grupo de Observadores Militares de Naciones
Unidas en India y Pakistdin-UNMOGIP).?”

En 1956, se produce la intervencién de las Naciones Unidas (Primera Fuerza
de Emergencia de las Naciones Unidas-FENU I) en el conflicto entre la coali-
cién franco-britdnica y el ejército egipcio. Este conflicto fue provocado por la
decision del Gobierno de este tltimo Estado de nacionalizar el Canal de Suez.
Dos afios mds tarde, en 1958, se conforma otra operacion para evitar la filera-
cién ilegal de armas y de personas hacia Libano (UNPGIL) y, en 1960, se
conforma una fuerza multinacional a solicitud del Congo debido al levanta-
miento de la provincia de Katanga y la invasion de tropas belgas que preten-
dfan restaurar el orden publico. Las Operaciones de Naciones Unidas en el
Congo (ONUC) tuvieron como propésito impedir los disturbios y mantener
la integridad territorial 2!

Tiempo después, se llevaron a cabo las operaciones formadas en 1962, en
Nueva Guinea Occidental (Fuerza de Seguridad de Naciones Unidas-UNSF);
en 1963, en Yemen (Misién de Observadores de Naciones Unidas en Yemén-
UNYOM); en 1964, en Chipre, con el propésito de detener el enfrentamiento
entre grecochipriotas y turcochipriotas (Fuerza de Naciones Unidas para el Man-
tenimiento de Paz en Chipre-UNFICYP); en 1965, en Repuiblica Dominicana
(Misién de Reptiblica Dominicana-DOMREDP) y en la India y Paquistin (Mi-
sién de Observadores de las Naciones Unidas en India y Paquistin-UNIPOM);

2" Para una descripcién derallada de las operaciones de mantenimiento de lu paz de primera generacion, véase
FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo Antonio, Ob. cit,, volumen 11, pp. 9-433,
9 RUBIO, Patricio. Ob. cit, p. 511.

20 fdem,
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entre 1973 y 1979, en Medio Oriente (Segunda Fuerza de Emergencia de las
Naciones Unidas-FENU II); en 1974, en los Altos de Goldn, con el propésito
de velar por el cese al fuego y la separacion de fuerzas (Fuerza de las Naciones
Unidas de Observacién de la Separacién-FNUQS); y en 1978, en el Libano,
con el objetivo de confirmar el retiro de las fuerzas del sector sirio-israeli, en
cooperacién con el Gobierno libanés para restituir la autoridad en esa zona.
De los datos expuestos, podemos concluir que, entre 1948 y 1987, se lle-
varon a cabo 13 operaciones de mantenimiento de la paz, conformadas por
fuerzas militares o de policia, a efectos de cumplir multiples objetivos, tales
como supervisar el alto al fuego, la observancia de lineas fronterizas, controlar
la limitacién de armamentos, la interposicién entre bandos armados, brindar
ayuda para el retiro de tropas —por medio de la creacion de zonas neutrales o
de zonas de contencién—, asegurar el orden publico y restaurar la autoridad.
De esta manera se creaban las condiciones para que las partes en el conflicto
pudieran entablar negociaciones.?'' En otras palabras, estas operaciones bus-
caban mantener la paz una vez alcanzado el cese del uso de la fuerza.?*?

2.3.3.2.2. Operaciones de mantenimiento de la paz de segunda deneracion o
multifuncionales (1988-en adelante)*?

Desde 1988 hasta la fecha, mds de cuarenta operaciones de mantenimiento de
la paz han sido autorizadas. Este crecimiento se ha debido, por un lado, al
término de la Guerra Fria y de la bipolaridad —lo que ha facilitado las decisio-
nes en el seno del Consejo de Seguridad—; por otro lado, al impulso dado a
este tema por parte de los dos tltimos secretarios generales de la organizacion;
y, finalmente, a la presién de la opinién publica internacional.?"

Podemos citar, como ejemplo, el caso de Angola. En dicho Estado, en
1988, se conformé la Misién de Verificaciéon de la ONU (UNAVEM), a efec-
tos de lograr el retiro de las tropas cubanas de ese territorio. Luego, en 1991, se
conformé UNAVEM 1I, a efectos de lograr el alto al fuego, la supervisién de
elecciones presidenciales y legislativas en ese pais, promover la educacién civi-
ca y ofrecer apoyo logistico. Posteriormente se crea UNAVEM III, en 1995,
con el propésito de alcanzar la reconciliacién nacional, el desarme de los civi-
les, la neutralidad de la policfa, la reconstruccién de puentes y caminos, y el

21 HERNANDEZ GARCIA, Joel. Ob. cit., p. 118.
212 fdem,

21 Para un andlisis detallado de cada una de las operaciones de mantenimiento de la paz de segunda generacion,
véase FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo Antonio. Ob. cit., pp. 9-433.

24 GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cit,, p. 888.
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desminado de territorio angolefio. Finalmente, en 1997, se crea la Misién de
Observadores de Naciones Unidas en Angola (MONUA), operacion destina-
da a verificar el respeto de los derechos fundamentales y libertades civiles me-
diante la participacién en la investigacién de las violaciones a los derechos
humanos.?!?

Otro caso digno de mencién ha sido el de Somalia, En dicho Estado, como
consecuencia de las luchas entre clanes que determinaron 300 mil muertos,
dos millones de refugiados y 60% de la infraestructura del pais destruida, las
Naciones Unidas crearon, en 1992, la Primera Operacién de las Naciones en
Somalia (ONUSOM I), a efectos de lograr el cese al fuego y escoltar la entrega
de la ayuda humanitaria. Pero, frente a los ataques propinados al ONUSOM
I, se crea la Fuerza de Tareas Unificada (UNITAF), bajo el mando de Estados
Unidos, a efectos de desplegar un contingente militar —37 mil hombres—
para permitir el despliegue de la accién humanitaria. Poco después, se creé la
ONUSOM I, con facultades coercitivas y con el mandato de ayudar a recons-
truir la economia del pais, su orden publico, etc. Dicha labor fracasé debido a
los actos de sabotaje y la falta de seguridad para los representantes de las Na-
ciones Unidas; por ello, se dio por concluida su misién en marzo de 1995.2'¢

También merecen citarse las cuatro operaciones desplegadas en Haitf para
mantener el orden publico, profesionalizar las fuerzas armadas y la policia
(Misién de las Naciones Unidas en Haiti-UNMIH, 1993-1996; Misién de
Apoyo de las Naciones Unidas en Haiti-UNSMIH; UNTMIH-Misién de
Trancisién de las Naciones Unidas en Haiti, 1993-1996 y Misién de Policia
Civil de las Naciones Unidas en Haiti-MIOPNUH, 1997-2000). Para cum-
plir una labor similar —creacién del servicio de policia— se cre6 en Timor
Oriental la Misién de Apoyo de las Naciones Unidas en Timor Oriental
(UNMISET).

Ademas, en 1992, se cred la Autoridad Provisional de las Naciones Unidas
(UNTAC), que organizo las elecciones y la reconstruccion del pais en Camboya.
Entre 1991 y 1995, las Naciones Unidas colaboraron con El Salvador en el
desarme de la guerrilla y la supervisién de las elecciones por medio de la Mi-
sion de Observadores de Naciones Unidas en el Salvador (ONUSAL). En 1992,
en Bosnia-Herzegovina, se creé la Mision de Observadores de Naciones Uni-
das en Bosnia y Herzegovina (UNMIBH) a efectos de supervisar y evaluar el
sistema judicial, asi como investigar las violaciones de los derechos humanos.
Mids adelante, en 1999, en Timor Oriental, se creé la Misién de las Naciones

215 RUBIO, Patricio. Ob. cit., pp. 514-515.
216 Ibidem, pp. 515-516.
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Unidas para la Administracién Transitoria de Timor Oriental (UNTAET) para
ejercer una completa administracion del territorio, fomentar su capacidad de
autogobierno, proporcionar seguridad, encargarse de la asistencia humanita-
ria, etc. Finalmente, en 2002, se cre6 en Afganistdn la Misién de Asistencia de
las Naciones Unidas para Afganistin (UNAMA), a efectos de colaborar con el
desarrollo y la pacificacién de ese pais.*"”

En consecuencia, estamos ante operaciones conformadas por fuerzas mili-
tares o policiales, pero también por personal civil y técnico, cuyo objetivo es
cumplir tareas mds complejas —y de cardcter no necesariamente militar—
que las operaciones de primera generacién, tanto en conflictos armados inter-
nacionales como en conflictos internos. Los propésitos a ser cumplidos por
estas operaciones de mantenimiento de la paz de segunda generacién son di-
versos: ayudar en el cumplimiento y respeto de los derechos humanos y el
derecho humanitario, brindar asistencia técnica, colaborar en el mantenimiento
del orden piiblico y la capacitacién de la policia, observar y verificar la realiza-
cién de elecciones, desmovilizar combatientes, repatriar refugiados, remover
minas, mediar entre las partes e, incluso, desempefar acciones de gobierno.
De ello se deriva el cardcter multifuncional de estas operaciones de paz, que no
coinciden solamente en aplicar acciones de diplomacia preventiva sino, tam-
bién, en aplicar medidas orientadas al establecimiento, la consolidacién y el
restablecimiento de la paz. Estas operaciones pueden, incluso, aplicar medidas
coercitivas de manera excepcional.

Sobre este tiltimo punto, debemos precisar que, en algunos casos, el Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas ha otorgado mandatos, siguiendo lo sefialado
en el capitulo VII de la Carta, que facultan a las operaciones de mantenimiento
de la paz a ejercer medidas coercitivas, esto es, a recurrir al uso de la fuerza para
obtener el cumplimiento de las resoluciones del Consejo. Si bien se traté de
situaciones excepcionales, a partir de ellas, algunos autores plantean el surgi-
miento de operaciones de mantenimiento de la paz de tercera generacién.*'®

Nos referimos a la Segunda Operacién de las Naciones Unidas en Somalia
(ONUSOM II) en 1992. Dicha operacién buscé controlar las armas pesadas,
incautar las armas ligeras, mantener la seguridad de los puertos, aeropuertos y
medios de comunicacién para asegurar la entrega de la asistencia humanitaria,
asf como proteger al personal, las instalaciones y el equipo de las Naciones
Unidas. Asimismo, tenemos el caso de la Fuerza de Proteccién de las Naciones

217 Ibidem, pp. 517-518.
218 HERNANDEZ GARCIA, Joel. Ob. cit., p. 122.
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Unidas (UNPROFOR), establecida el 15 de febrero de 1992, para crear las
condiciones de paz y seguridad requeridas para una solucién global a la crisis
yugoslava; esta operacién fue desplegada originalmente en Croacia. Sobre la
base del capitulo VII, el Consejo de Seguridad autorizé a dicha operacién a
tomar las medidas necesarias para la proteccién de las denominadas «zonas
seguras» establecidas en Bosnia-Herzegovina. Dentro de estas medidas se in-
cluyé el uso de la fuerza en contra de bombardeos, en caso de obstruccién de
la libertad de movimiento de la UNPROFOR o de los convoyes de asistencia
humanitaria.?"?

En todo caso, si evaludramos la actuacién de las operaciones de manteni-
miento de la paz, podriamos detectar la presencia de ciertos problemas comu-
nes que pasamos inmediatamente a especificar:*°

(a) En primer lugar, resulta muy dificil resolver conflictos de naturaleza in-
terna, mds alld de la buena voluntad de los Estados miembros. Ello quedé
claramente reflejado en los casos de Somalia y Bosnia-Herzegovina.

(b) En segundo lugar, cuando las operaciones de mantenimiento de la paz
no se ajustan a los principios rectores tales como el previo consentimien-
to de las partes interesadas o el cardcter no combativo de las tropas, ellas
no suelen contar con la cooperacién de los Estados involucrados.

(¢) En tercer lugar, la crisis financiera de las Naciones Unidas y el alto costo
de las operaciones de mantenimiento de la paz —3.500 millones de
délares en el ano 1994 frente a los 1.200 millones de ddlares de presu-
puesto ordinario de la organizacién— limitan la aplicacién de estas
operaciones e, incluso, generan una sobrecarga econémica a los Estados
miembros de la organizacién.

(d) En cuarto lugar, existen problemas para garantizar la seguridad del per-
sonal que participa en estas operaciones. Solamente en el caso de la
UNPROFOR y de la ONUSOM II hubo 265 bajas. Por esta razén, la
Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6, en 1994, la Con-
vencién sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el
Personal Asociado.

(e) Finalmente, en quinto lugar, se presenta una falta de personal suficien-
te para integrar los contingentes civiles y militares de las OMP.

219 Tbidem, pp. 122-123,
220 Tbidem, pp. 130-133.
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Debido a las dificultades que enfrentan actualmente las operaciones de
mantenimiento de la paz se plantea la necesidad de redefinir estas operaciones
y adoptar las siguientes lineas de accién:**!

(a) Se debe poner énfasis en las medidas de diplomacia preventiva como la
investigacién de los hechos, la alerta temprana, el despliegue preventi-
vo y las zonas desmilitarizadas, a fin de evitar los conflictos y ver forza-
do el despliegue de una OMP.

(b) Se deben respetar los principios rectores de estas operaciones como son el
consentimiento de las partes, la imparcialidad y la abstencién de recurrir
al uso de la fuerza, salvo el caso de la legitima defensa, con el propésito
de evitar repetir los fracasos de Somalia y de Bosnia-Herzegovina;

(c) Las operaciones de mantenimiento de la paz deben estar precedidas de
procedimientos de solucién de controversias, tal como lo sefiala el Se-
cretario General de las Naciones Unidas en su Suplemento.

(d) Se debe evitar que las operaciones de mantenimiento de la paz se pro-
longuen indefinidamente en el tiempo, pues ello, no solamente consa-
gra un statu quo inconveniente, sino que desprestigia estas operaciones
y las encarece notablemente. Se debe instar a las partes a buscar una
solucién a la diferencia.

(e) Se debe tratar de crear una fuerza de reaccién rdpida que constituya la
reserva del Consejo de Seguridad. Estas tropas se mantendrian fisica-
mente en sus paises de origen pero estarfan en permanente estado de
disponibilidad.

(f) Finalmente, se deben revisar los criterios para la distribucién de los
costos de las OMP entre los Estados miembros, asi como racionalizar
los gastos.

2.3.4. El uso de la fuerza para la proteccion de los pueblos sometidos a
dominacion colonial

Sobre esta tercera excepcion al principio de prohibicién del uso de la fuerza,
debe empezarse por hacer referencia a la Resolucién 1514 (XV) del 15 de
diciembre de 1960, de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Dicha
resolucién dispone el cese de «toda accién armada, toda medida represiva de
cualquier indole dirigida contra estos pueblos» y agrega que «todo Estado tie-
ne el deber de abstenerse de recurrir a cualquier medida de fuerza que prive de
su derecho a la libre determinacién y a la libertad y a la independencia a los

21 Ibidem, pp. 134-137.

73



DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

pueblos aludidos en la formulacién del principio de la igualdad de derechos y
de la libre determinacién».

De modo complementario, pueden citarse la Resolucién 2625 (XXV), del
24 de octubre de 1970, y la Resolucién 3314 (XXIX), del 14 de diciembre de
1974. Estas resoluciones no solamente consagran el derecho de los pueblos
coloniales a hacer uso de la fuerza contra la potencia colonial a efectos de
ejercer su derecho a la libre determinacién y a la independencia,** sino, tam-
bién, consagran el derecho de tales pueblos a pedir y recibir ayuda de otros
Estados, sin que ello implique vulnerar por parte de estos el principio de no
intervencién. Esta ayuda de terceros Estados no se limita al dmbito politico-
econémico, sino que se extiende al militar.??® La primera resolucién senala
especificamente lo siguiente:

Todo Estado tiene el deber de abstenerse de recurrir a cualquier medida de fuerza
que prive a los pueblos antes aludidos en la formulacién del presente principio de
su derecho a la libre determinacién y a la libertad y a la independencia. En los actos
que se realicen y en la resistencia que opongan contra esas medidas de fuerza con el
fin de ejercer su derecho a la libre determinacién, tales pueblos podrin pedir y
recibir apoyo de conformidad con los propésitos de la Carta de Naciones Unidas.

La segunda resolucién, por su parte, establece lo siguiente:

Nada de lo establecido en esta definicién, y en particular en el articulo 3, podrd
perjudicar en forma alguna el derecho a la libre determinacion, la libertad y la
independencia, tal como surge de la Carta, de pueblos privados por la fuerza de ese
derecho, a los que se refiere la Declaracién sobre los Principios de Derecho
Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y Cooperacién entre los Estados,
de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, en particular de los pueblos
que estén bajo regimenes coloniales y racistas u otras formas de dominacién extrajera;
ni el derecho de esos pueblos a luchar con tal fin y pedir y recibir apoyo, de acuerdo
con los principios de la Carta y en conformidad con la Declaracién antes
mencionada.

Como ya lo hemos sefialado, la ayuda de terceros Estados puede concretarse
por medio del reconocimiento y apoyo en el plano politico, pasando por la
ayuda financiera y humanitaria, hasta el apoyo militar mediante el suministro

222 HENKIN, Louis. International Law: Politics and Values. Boston / La Haya / Londres: Kluber Student Edition,
1995, p. 117.

23 GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cit., pp. 876-877; ARMAS, Calixto. Ob. cit., p. 278. Véase también CASSESE, Antonio. Internatio-
nal Law in a Divided World. Oxford: Clarendon Press, 1990, p. 136; MURPHY, John. E. Ob. cit,, p. 101.
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de armas o facilidades en su territorio.** Este tltimo tipo de apoyo ha sido, ade-
mds, confirmado por la Corte Internacional de Justicia en el Asunto de las activida-
des militares y paramilitares en y contra Nicaragua. En este documento, la Corte,
tras reafirmar el principio de prohibicién del uso de la fuerza y rechazar el dere-
cho de intervencién en apoyo de la oposicién interna de otro Estado, aclara que
«el Tribunal no se estd refiriendo al proceso de descolonizacién. Esta cuestién no
estd en causa en el presente asunto».”” La misma lectura del parrafo transcrito
fue senalada por el juez Schwebel en su opinién disidente:

La implicacién, o seguramente una posible implicacién, de la yuxtaposicién de la
declaracién del Tribunal es que este es de la opinién que puede no existir un derecho
general de intervencién pero si un derecho de intervencién particular si es en apoyo
del «proceso de descolonizacién». Es decir, por estas declaraciones, el Tribunal puede
ser entendido como admitiendo una excepcién a la prohibicién de la intervencién,
en favor de la legalidad de la intervenci6n en la promocién de las denominadas
«guerras de liberacién» o, en todo caso, algunas de esas guerras mientras que condena

las intervenciones de otro caricter politico.?¢

2.3.5. Ei uso de ia fuerza Conira ias poiencias del Eje
de la Segunda Guerra Mundial

El articulo 107 de la Carta de las Naciones Unidas establece la posibilidad de
que la organizacién haga uso de la fuerza contra las potencias del Eje de la
Segunda Guerra Mundial por medio de la siguiente formulacién:

Ninguna de las disposiciones de esta Carta invalidard o impedird cualquier accién
ejercida o aurorizada como resultado de la Segunda Guerra Mundial con respecto
a un Estado enemigo de cualquiera de los signatarios de esta Carta durante la
citada guerra, por los Gobiernos responsables de dicha accién.

Como se desprende del referido articulo, el supuesto previsto en él no
puede ya presentarse, ya que el proceso de la Segunda Guerra Mundial conclu-
y6 hace muchos anos. En consecuencia, se trata de una disposicién que carece

de vigencia, mds alld de su presencia en el texto de la actual Carta de las Nacio-
nes Unidas.

24 GUTIERREZ ESPADA, Cesdreo. Derecho Internacional Piblico. Madrid: Trorra, 1995, pp. 220-221. Véase,
rambién, ARMAS, Calixto. Ob. cit., p. 278.

235 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Recueil, 1986, pérrafo 209.

26 Tbidem, pérrafo 179. Véase GUTIERREZ ESPADA, Cesireo. Ob. cit., p. 221. Sin embargo, esta posicién no
fue compartida por el referido juez, quien seiialé en su opinién disidente: «[...] es licito para un Estado o movimien-
to extranjero prestar asistencia moral, politica y humanitaria a un pueblo que lucha por su libre determinacién; pero
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2.3.6. Supuestos excluidos

Para concluir este punto, simplemente queremos precisar que, en el estado
actual del derecho internacional, es imposible sostener la licitud de ciertos
usos unilaterales de la fuerza como los siguientes:

(a) el uso de la fuerza para la proteccién de los derechos humanos violentados
en terceros Estados, mds conocido como «intervencién humanitaria;*’

(b) el uso de la fuerza para proteger a los nacionales que se encuentran en
peligro en el extranjero,”® como ocurri6é con la intervencién anglo-
francesa en Egipto en 1956; la intervencién de Bélgica en el Congo
belga en 1960; la intervencién de las fuerzas especiales de Israel en
Entebbe (Uganda), en 1976, para liberar a los pasajeros —en su gran
mayoria israelies— del avién de la linea aérea EL-AL; la accién egipcia
en Larnaca en 1978; la intervencién de Estados Unidos en el caso de la
toma de rehenes en Irdn, en 1980;%% la intervencién de Estados Unidos
en la isla de Granada en 1983 para «salvaguardar» a la poblacién norte-
americana de las turbulencias de la guerra civil; y la intervencién de
Estados Unidos en Panam4, en 1989,%° en la que se alegd que se trataba
de salvar vidas de nacionales;

no es licito para un movimiento o Estado extranjero intervenir en esa lucha por la fuerza o aportar armas, suminis-
tros y otro apoyo logistico durante la prosecucién de la rebelién armadas. CORTE INTERNACIONAL DE JUS-
TICIA. Recueil, 1986, prrafo 180. Véase GUTIERREZ ESPADA, Cesireo. Ob. cit., p. 220.

227 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit,, p. 927; CONFORTI, Benederto. Ob. cit., p. 445; JIMENEZ
PIERNAS, Carlos. Ob. cit., pp. 92-93. Para conocer la posicién contraria, véase VON GLAHN, Gerhard. Ob. cit,
pp. 159-161; FRANCK, Thomas. «Porfiry’s Proposition: The Role of Legitimacy and Exculpation in Combating
Terrorisme. En International Law at a time of Perplexity. Essays in Honour of Shabtai Rosenne. Dordrecht: Martinus
Nijhoff Publishers, 1988, pp. 194-195; THIERRY, Hubert. «Réflexions sur le Droit D’ingérence Humanirairer. En
The International Legal System in Quest of Equity and Universality. L'Ordre Juridique International, un Systéme en Quéte
D équité et D ‘universalité. Liber Amicorum Georges Abi-Saab. La Haya: Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p. 219.
28 GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cit., p. 880. Sin embargo, para REMIRO BROTONS, Antonio y otros, Ob. cit., pp. 929-930, ello es
posible si se cumplen 5 condiciones: (1) que la accién sea puntual en el tiempo y en el espacio, (2) limitada y
proporcional en los medios, (3) supeditada a la ineficiencia del sistema de seguridad colectiva, (4) huérfana de la
colaboracién del Estado territorial y (5) encaminada estrictamente a la proteccién de la vida de las personas. Tam-
bién se pronuncia a favor SHAW, Malcolm. Ob. cit., p. 793. Este sector de la doctrina sefala que un Estado que
procede contra ciudadanos extranjeros comete un ataque armado contra la patria de los extranjeros afecrados, pues
al ser la poblacién del Estado uno de sus elementos constitutivos, al agredir a la poblacion se agrede también al
Estado del cual forma parte. Véase BLUMENWITZ, Dierer. «La prohibicién universal del uso de la fuerza y la lucha
contra el rerrorismo internacionals. Themis, n.° 7, Lima, Asociacién Civil Thémis, junio de 1987, p. 53.

2 ARMAS, Calixto. Ob. cit., p. 279; CONFORT], Benedetto. Ob. cir., p- 445,

230 Véase rambién HENKIN, Louis. Ob. cit., 1995, pp. 119-120. Este autor, si bien niega la posibilidad de un uso
de la fuerza unilateral para rescatar o proteger nacionales que se encuentran en peligro en el extranjero, luego se
contradice, cuando justifica la intervencién en Entebbe y afirma que se traté de una accién estrictamente limirada a
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(c) el uso de la fuerza contra los Estados que acogen o toleran grupos terro-
ristas, como ocurrié con Libia—Estado que la Fuerza Aérea de Estados
Unidos bombarded el 15 de abril de 1986 ante el ataque terrorista a la
discoteca berlinesa «La Bella» (que ocasioné la muerte de muchos nor-
teamericanos)— o con Iraq —Estado que fue invadido, en 2003, por
supuestos vinculos con el grupo terrorista Al-Qaeda —(lo que no
convalida, por supuesto, el accionar de dichos Estados,*®' ni los libera
de responsabilidad internacional por su apoyo a dichos grupos—;**

(d) el uso de la fuerza contra Estados cuyas autoridades se encuentren vin-
culadas al narcotréfico, como ocurrié con la invasién de los Estados
Unidos a Panam4 en 1989;* y

(e) el uso de la fuerza para el mantenimiento o restablecimiento de la de-
mocracia, mds conocido como «doctrina Reagan», ya que dicho uso

viola el derecho a la autonomia de los Estados consagrada en el articulo
2.4 de la Carta de las Naciones Unidas.

rescatar a los rehenes, que «no tuvo consecuencias para la independencia politica o la integridad territorial de
Ugandan. Sin embargo, en nuestra opinién, resulea dificil sostener que el ingreso no aurorizado de tropas extranjeras
a territorio nacional no vulnera la soberania del pafs.

3! No debe olvidarse que la Resolucion 2625 (XXV) de las Naciones Unidas impone a los Estados la obligacién de
abstenerse de organizar, instigar, asistir o participar en actos terroristas en otros Estados, asi como de financiar y
apoyar a grupos terroristas contra el gobierno de otro Estado, Tor su parre, la Resolucién 3314 (XXIX) de 1974
califica como un acto de agresién determinados actos terroristas, Véase BLUMENSWITZ, Dieter. Ob, cit,, p. 51.
Por otro lade, resulta claro que, si un grupo terrorista —particular— actiia de hecho por cuenta de un Estado contra
otro, el primer Estado serd internacionalmente responsable, no obstante tratarse de particulares, conforme al dere-
cho internacional actual.

B ARMAS, Calixto. Ob, cit., p. 281; CONFORTI, Benedetto. Ob. cit., p. 445. En cuanto a la definicién de
terrorismo véase ABELLAN HONRUBIA, Victoria. «El terrorismo internacionals. Revista Espanola de Derecho
Internacional, vol. XXVIII, n.® 1/3, Madrid, Instituto Francisco de Vitoria, 1975, pp. 41-42: «Son formas de violen-
cia que ponen en peligro vidas humanas inocentes o causan su pérdida o comprometen las libertades fundamentales,
realizadas por organizaciones politicas revolucionarias, dirigidas a subvertir el orden politico interno o internacio-
nal». Véase también HENKIN, Louis. Ob. cit., 1995, pp. 125-126. Para este autor, si bien la actividad terrorista es
claramente un «acto ilegal» no es un «ataque armador, por lo que no cabe la figura de la legitima defensa. Por lo
demds, resulta dificil imaginar una «respuestan para detener o repeler un ataque terrorista. Como es también dificil
imaginar cumplir en este caso con los requisitos de wnecesidad» y «proporcionalidads, propios de la legirima defensa.
Tampoco cabe una represalia armada contra un acto terrorista, pues aquella se encuentra prohibida por el derecho
internacional.

33 HENKIN, Louis. Ob. cit., 1995, pp. 118-119. Esta situacién fue planteada por los Estados Unidos a propdsito
de la invasién de Panamd el 20 de diciembre de 1989 y fue rechazada por la Comunidad Internacional en su
conjunto. En efecto, el presidente George Bush, en su mensaje dirigido a la nacién el mismo dia de la invasion,
justificé el ingreso de 24 mil soldados norteamericanos a Panami sefialando que lo hizo: «Para salvaguardar las vidas
de los norteamericanos, defender la democracia en Panamd, combatir el trdfico de drogasy proteger la integridad del
Tratado del Canal de Panamds (las cursivas son nuestras), Véase CHESTERMAN, Simon. «Rethinking Panama:
International Law and the US Invasion of Panama, 1989», En GOODWIN-GILLAND, Guy y Stefan TALMON
(editores). The Reality of International Law. Essays in Honour of lan Brownlie. Oxford: Clarendon Press, 1999, p. 57.
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3. LA OBLIGACION DE ARREGLO PACIFICO DE LAS CONTROVERSIAS
INTERNACIONALES

3.1. EVOLUCION HISTORICA

La doctrina coincide en senalar que no fue sino hasta la Primera Conferencia
de la Paz de La Haya, de 1899, que el arreglo pacifico de las controversias
internacionales empez6 a convertirse en una obligacién juridica internacio-
nal.”* En efecto, antes de esa fecha, los medios pacificos y violentos —recurso
a la guerra— de solucién de controversias eran dos alternativas que marcha-
ban paralelas y a las que los Estados podian acudir indistintamente segtin las
circunstancias. Pero, a partir de esta conferencia, se comenzé a optar por los
mecanismos pacificos de solucién de controversias, seglin se desprende del
articulo 1 de la Convencién para el Arreglo Pacifico de los Conflictos, adopta-
da el 29 de julio al término de la referida conferencia: «Para evitar en los posi-
ble el recurso a la fuerza en las relaciones entre los Estados, las potencias signa-
tarias acuerdan emplear todos sus esfuerzos para asegurar el arreglo pacifico de
las diferencias internacionales».

Ademds, en sus considerandos, la Convencién sefiala que las altas partes
contratantes expresan su resolucién por favorecer con todos sus esfuerzos el
arreglo amistoso de los conflictos internacionales, animadas por la firme vo-
luntad de contribuir al mantenimiento de la paz general. Finalmente, la Con-
vencién prevé algunos mecanismos pacificos de solucién como los buenos
oficios, la mediacién, el arbitraje y la comisién internacional de examen. Di-
chos mecanismos se aplicaron exitosamente, por primera vez, en el Asunto de
los pescadores de Hull, entre Gran Bretafia y Rusia —incidente que se produjo
a raiz del hundimiento de buques pesqueros britdnicos en el Mar del Norte
por parte de la armada rusa durante el conflicto bélico ruso-japonés—.*

Luego, en la Conferencia de Paz de La Haya de 1907, se acord$, mediante
tratado del 18 de octubre de ese ano, afirmar el principio de solucién pacifica
de controversias y consagrar un arbitraje obligatorio ante la Corte Permanente
de Arbitraje Internacional —creada en la Primera Conferencia— como meca-
nismo de solucién de las controversias que eventualmente pudieran surgir de
la interpretacién o aplicacién de este tratado.??® Entre 1902 y 1914 fueron
sometidas a la Corte Permanente de Arbitraje Internacional 17 controversias.

34 RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Ob. cit., p. 485. En el mismo sentido, véase VINUESA, Ratil Emilio.
Ob. cit., p. 247.

35 BRIERLY, James. The Law of Nations. Sexta edicién. Oxford: Oxford University Press, 1963; VINUESA, Radl
Emilio. Ob. cit., pp. 248-251,

36 VINUESA, Ratl Emilio. Ob. cit., pp. 252-253.
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Paralelamente, aparecen numerosos convenios interestatales que institucionalizan
sistemas de arbitraje bilaterales permanentes, como el Tratado General de Ar-
bitraje entre Argentina y Chile de 1902, el Tratado entre Gran Bretafa y Francia
de 1903, etc. En 1907, se cred la Corte de Justicia Centroamericana —corte
que funcioné hasta 1917 y resolvié diez casos—.*"

Mis tarde, el articulo 12 del Pacto de la Sociedad de Naciones de 1919
senalé que cualquier desacuerdo capaz de ocasionar una ruptura debia ser
sometido a arbitraje o al examen del Consejo; ademds, los Estados se com-
prometieron a no recurrir a la guerra antes de transcurridos tres meses des-
pués de la sentencia de los drbitros o del dictamen del Consejo.?*® A este
procedimiento se le conocié como moratoria de guerra. Asimismo, el arti-
culo 14 del pacto ordené la creacién de la Corte Permanente de Justicia
Internacional. Ello se hizo efectivo el 15 de febrero de 1922 y asumieron la
jurisdiccién obligatoria de esta Corte las dos terceras partes de los Estados
miembros del referido pacto.”®

Un hito importante en la evolucién de este deber lo constituyé el Protoco-
lo de Ginebra para la Reglamentacién Pacifica de las Controversias Interna-
cionales, del 2 de octubre de 1924. Dicho protocolo obligaba a los Estados
partes a aceptar la jurisdiccién obligatoria de la Corte Permanente de Justicia
Internacional para la solucién de sus diferendos internacionales. Sin embargo,
la realidad de la época hizo que este protocolo no obtuviera el niimero necesa-
rio de ratificaciones para su entrada en vigor.?*® No obstante, el 26 de setiem-
bre de 1928, se insistié con una propuesta similar al firmarse, en Ginebra, el
Acta General para el Arreglo Pacifico de Controversias Internacionales. Este
documento establecié dos mecanismos pacificos de solucién de controversias
de acuerdo con la naturaleza de estas. Asi, para las controversias no justiciables,
los Estados se sometieron a una comisién de conciliacién; mientras que, para
las controversias justiciables, los Estados debian acudir a la Corte Permanente
de Justicia Internacional o a un tribunal arbitral o0 a una comisién de concilia-
cién —en este tltimo caso, solamente si los Estados estaban de acuerdo—.?*!
En ese mismo afio (1928), el Pacto Briand-Kellog antes citado insistié, en su
articulo 2, en la obligacién de los Estados de solucionar pacificamente sus
controversias.

27 Ibidem, p. 254.

3% Véase BOWET, Derek. The Law of International Institutions. Segunda edicién. Londres: Stevens & Sons, 1970.
29 VINUESA, Rail Emilio. Ob. cit,, p. 256; OPPENHEIM, Lassa. Ob. cit,, p. 415.

240 RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Ob, cir., p. 486. Véase también CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio.
Ob. cit., p. 288.

241 fdem, Véase VINUESA, Raul. Ob. cit., pp. 258-259.
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Entre las dos guerras mundiales y con posterioridad a 1928, se suscribieron
en el continente americano diversos tratados de solucién de controversias como
la Convenciéon General de Conciliacién Interamericana, el Tratado General de
Arbitraje y el Protocolo Adicional de Arbitraje Progresivo, firmados el 5 de ene-
ro de 1929. Luego, el 26 de diciembre de 1933 se celebra el Protocolo Adicional
a la Convencién General de Conciliacién Interamericana; y, entre otros, el 23
de diciembre de 1936, se celebran el Tratado Interamericano sobre Buenos
Oficios y Mediacién, y el Tratado relativo a la Prevencién de Controversias.?*?

No obstante, mds alld de estos antecedentes, fue con la Carta de las Nacio-
nes Unidas, en 1945, que el arreglo pacifico de las controversias internaciona-
les se convirtié en una obligacién juridica que, hoy podemos afirmar —por el
nimero de Estados parte de la misma y por su confirmacién en otros instru-
mentos internacionales—, posee cardcter general 4 La Carta, luego de afir-
mar en su Predimbulo que los Estados miembros estdn «resueltos a preservar a
las generaciones futuras del flagelo de la guerra», dispone, en sus articulos 2.3
y 33.1, lo siguiente:

[...] los miembros de la Organizacién arreglardn sus controversias internacionales
por medios pacificos de tal manera que no se pongan en peligro ni la paz y la
seguridad internacionales ni la justicia.

Las partes en una controversia cuya continuacién sea susceptible de poner en peligro
el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales tratarin de buscarle
solucién, ante todo, mediante la negociacién, la investigacién, la mediacién, la
conciliacién, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos
regionales u otros medios pacificos de su eleccién.*®

Este mismo principio fue ratificado por numerosos instrumentos interna-
cionales. Este es el caso del articulo 2 del Tratado Interamericano de Asistencia
Reciproca,”® el articulo 24 de la Carta de la Organizacién de Estados America-
nos, el articulo 4c del Acta Fundacional de la Unién Africana. Asimismo, este

¥ VINUESA, Rail Emilio. Ob. cit., p. 260.

¥3 Como es el caso, entre otros, del arriculo 3(1) de la Carra de la OEA, el articulo III (4) de la Carta de la OUA,
el articulo 1 del Tratado de la OTAN vy el articulo 5 del Pacto de la Liga de Estados Arabes.

244 GAMBOA SERAZZI, Fernando. Manual de Derecho Internacional Priblico. Santiago de Chile: Universidad de
Chile, 1992, p. 248. Véase rambién PETERS, Anne. «International Dispuce Settlement: A Network of Cooperational
Dutiess. European Journal of International Law, vol. 14, n.* 1, Oxford, Oxford University Press, 2003, p. 3.

45 BUERGENTHAL, Thomas y otros. Manual de Derecho Internacional Piblico. México: Fondo de Cultura Eco-
némica, 1994, p. 60.

246 Articulo 2 del TIAR: «[...] las altas partes contratantes se comprometen a someter toda controversia que surja
entre ellas a los métodos de solucién pacifica y a tratar de resolver entre sf, mediante los procedimientos vigente en
el Sistema Interamericano, antes de referirla a la Asamblea General o al Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidasb.
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principio fue ratificado por la Declaracién sobre los Principios de Derecho
Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacién entre
los Estados —Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, del 24 de octubre de 1970—; por la Declaracién de Manila sobre
el Arreglo Pacifico de las Controversias Internacionales —Resolucién A/37/
10 de la Asamblea General, del 15 de noviembre de 1982—; y por la Declara-
cién sobre la Prevencién y Eliminacién de Controversias y Situaciones que
Puedan Poner en Peligro el Mantenimiento de la Paz y la Seguridad Interna-
cionales —Resolucién 43/51 de la Asamblea General, de 5 de diciembre de
1988—, que sefiala:*"” «Todos los Estados arreglardn sus controversias interna-
cionales por medios pacificos de tal manera que no se pongan en peligro ni la
paz y la seguridad internacionales ni la justicia».

El principio de solucién pacifica de controversias ha enfrentado clasifica-
ciones y tipologias que dificultaban la aplicacion del derecho para zanjar las
controversias. Tal es el caso de la distincién entre las controversias de orden
politico y las de orden juridico —las primeras quedarian fuera de toda posible
solucién por el derecho—. Sin embargo, la obligacién de solucionar de mane-
ra pacifica ias controversias nos trae una distincion mas sutil, dentro del dere-
cho y respetuosa de él, como es la de soluciones que se proponen y soluciones
que se imponen:

Desde el punto de vista juridico, hay una distincién que presenta una relativa
claridad y cuyo alcance es menos cuestionable que los precedentes. Ella consiste en
oponer los modos de solucién que permiten imponer una solucién a las partes en

una controversia, y aquellos por los cuales una solucién es solamente propuesta, y

que ellas no estdn obligados a respetar.?®

Sin embargo, mds alld de la consagracion de este principio y de su clasifica-
cién, importa ahora conocer sus alcances.

3.2. CARACTERISTICAS

En el punto anterior quedé meridianamente claro que, hoy en difa, conforme
al derecho internacional, los Estados estdn obligados a solucionar pacifica-
mente sus controversias; sin embargo, resulta igualmentc importante conocer

47 GONZALEZ CAMPOS, José y otros. Materiales de pricticas de Derecho Internacional Piblico. Madrid: Tecnos,
1992, pp. 819-824, Véase también PUEYO LOSA, J. y Maria Teresa PONTE IGLESIAS. Derecho Internacional
Piblico. Organizacion internacional. Union Europea. Santiago de Compostela: Térculo Ediciéns, 1998, pp. 247-250.
% NGUYEN QUOC Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Droit international public. Paris: LGD], 1994,
p- 779.
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los alcances de esta obligacién. Para ello, debemos conocer los pardmetros de
comportamiento dentro de los cuales debe desarrollarse esta obligacién.?®’

3.2.1. Libre eleccion de los medios

En primer lugar, se debe afirmar que los Estados son libres de escoger el medio
de solucién pacifica de controversias que estimen mds idéneo y oportuno a las
circunstancias y a la naturaleza de la controversia; no pueden ser obligados a
optar por uno de ellos.?® Asi lo sefiala la propia Carta de las Naciones Unidas
en el articulo 33.1, cuando, luego de enumerar los mecanismos a los que los
Estados miembros pueden acudir para solucionar una eventual controversia,
agrega «u otros medios pacificos de su eleccién». Una disposicién similar la
encontramos en la Declaracién de Manila sobre el Arreglo Pacifico de Con-
troversias Internacionales (Resolucién 37/10), de 1982 y en la Resolucién

2625 (XXV), que disponer lo siguiente:

Los Estados, en consecuencia, procurardn llegar a un arreglo pronto y justo de sus
controversias internacionales mediante la negociacién, la investigacién, la mediacién,
la conciliacidn, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a los organismos o sistemas
regionales u otros medios pacificos que ellos mismos elijan. Al procurar llegar a ese
arreglo las partes convendrin en valerse de los medios pacificos que resulten
adecuados a las circunstancias y a la naturaleza de la controversia.

L]

El arreglo de las controversias internacionales se basard en la igualdad soberana de
los Estados y se har4 conforme al principio de libre eleccién de los medios. El recurso
aun procedimiento de arreglo aceptado libremente por los Estados, o la aceptacién
de tal procedimiento, con respecto a las controversias existentes o futuras en que
sean partes, no se considerard incompatible con la igualdad soberana.”' (Las cursivas
sON nuestras,)

Si bien, para algunos autores, el hecho de que los instrumentos antes refe-
ridos sefialen que las partes en una controversia «convendrdn en valerse de los
medios pacificos que resulten adecuados a las circunstancias y a la naturaleza

249 JUSTE RUIZ, José y Mireya CASTILLO DAUDI. Ob. cit., p. 363.

250 THIERRY, Hubert y otros, Ob. cit., pp. 674-675. Véase también NGUYEN QUOC DINH, Pacrick DAILLIER
y Alain PELLET. Ob. cit., p. 776: «El Derecho Internacional general no contiene la obligacién para los Estados de
usar una modalidad de solucién pacifica antes que otra».

251 No obstante, en la Declaracién de Manila sobre el Arreglo Pacifico de Controversias Internacionales (Resolucién
37/10), del 15 de diciembre de 1982, se establece que «[...] las controversias de orden juridico, por regla general,
deben ser sometidas por las partes a la Corte Internacional de Justician, Véase BROMS, Bengr. «The Declaration on
the Peaceful Sertlement of International Disputess. En Essays in International Law in Honour of Judge Manfred
Lachs. La Haya: Martinus Nijhed Publishers, 1984, p. 149.
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de la controversia» implica una cierta correccién a la proclamacién a ultranza
del principio de libre eleccién de los medios,”* nosotros no lo entendemos
asi. Finalmente, serdn las propias partes las que determinardn qué medio resul-
ta adecuado y qué medio no; con ello, el asunto se mantiene dentro de la
esfera de la autonomia de la voluntad de las partes.?*?

En el mismo sentido se ha manifestado la jurisprudencia internacional.
Asi tenemos el Asunto relativo al Estatuto de Carelia Oriental (1923). En dicho
asunto, la Corte Permanente de Justicia Internacional sefialé lo siguiente:

Estd perfectamente establecido en Derecho Internacional que ningiin Estado puede
ser obligado a someter sus controversias con otros Estados a la mediacién, el arbitraje,
o a cualquier otro medio de solucién pacifica sin su consentimiento. Su obligacién
es tratar de resolver la controversia por algun medio.?*

Asimismo, se pueden citar los fallos de la Corte Internacional de Justicia
en el Asunto de la interpretacién de los Tratados de Paz con Bulgaria, Hungria y
Rumania (1950),%° en el Asunto Ambatielos (1953)* y en el Asunto de la com-
petencia en materia de pesquerias, entre Espana y Canadd (14 de diciembre de
1998). En este tiltimo caso, la Corte afirmé que «todas las controversias [...]
deben ser resueltas por medios pacificos; el articulo 33 de la Corte deja al
arbitrio de las partes la eleccién del medio».?”’

Esta libertad de eleccién, derivada del principio de igualdad juridica de los
Estados, puede ser restringida o reglamentada mediante tratados de solucién
pacifica de controversias o por medio de cliusulas de compromiso.*® En ellos,
las partes pueden aceptar o rechazar anticipadamente mecanismos especificos

132 BADIA MARTI, Anna. Ob. cit., p- 25. Incluso, en el articulo 36 de la Carra de las Naciones Unidas, se establece
que el Consejo de Seguridad recomendari el recurso a la Corte Internacional de Justicia para las controversias de
cardcrer juridico. Esta adecuacién —concluye Badfa— se conoce hoy en dfa como la «funcionalizacién de los
medios».

3 Sin embargo, ello no debe llevarnos a la conclusién de que, en materia de solucién pacifica de controversias, los
Estados carecen de obligaciones y que el voluntarismo es la regla. Por el contrario, se encuentran obligados a actuar
de buena fe, a insistir en otros mecanismos pacificos ante el fracaso de un primer mecanismo, a no agravar la
situacién, etc, Véase CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. O Direito Internacional em wm Mundos em
Transformagao. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 751.

34 C.PJ.L Serie B, n.° 5, p. 27; BARBOZA, Julio. Ob. cit., p. 258; RODRIGUEZ CARRION, Al¢jandro. Ob. cit.,
pp- 487-488; MAROTTA, Vicente. Ob. cit, p. 39.

255 REMIRO BROTONS y otros. Ob. cic, p. 829.

56 fdem.

57 JUSTE RUIZ, José y Mireya CASTILLO. Ob. cit., p. 364.

% NGUYEN QUOC DINH, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit., p. 777: «Las partes en un litigio
pueden perder su libertad de eleccién, pero solamente en la medida en que ellas se hayan comprometido anticipada-
mente, por la via convencional, a someterse a un determinado proceso de solucién».
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para las controversias que surjan en relacién con las disposiciones del acuerdo
principal.®’

Igualmente, las partes no estdn obligadas a utilizar los medios de solucién
en un orden preestablecido, salvo que ellas mismas lo hayan dispuesto de otra
manera. Pueden incluso utilizarlos de manera simultdnea o en el orden de sus
preferencias, aunque es frecuente establecer una cronologfa de empleo de me-
dios en la cual los medios politicos se utilizan antes que los medios jurisdiccio-
nales. Como lo sefialan Nguyen Quoc, Daillier y Pellet:

No es necesario decir que la libertad de eleccién de los Estados los autoriza a combinar
a discrecién los diversos modos de solucién pacifica. Tampoco es posible establecer
ninguna correspondencia entre las clasificaciones jurfdicas y el desarrollo cronolégico
de un procedimiento de solucién de un conflicto: los procedimientos politicos y
juridicos se suceden sin otro vinculo légico que el definido por las ticticas de los
Estados; ellos pueden también utilizarlos paralelamente.?®

3.2.2. Insistencia en el uso de medios pacificos

En segundo lugar, se entiende que la obligacién de los Estados de solucionar
pacificamente sus controversias no se agota cuando fracasa el recurso a uno de
los referidos medios; por el contrario, esta obligacién continda y debe insistirse
de buena fe en otros mecanismos de solucién.?' En este mismo sentido, la
Resolucién 2625 senala lo siguiente:

Las partes en una controversia tienen el deber, en caso de que no se logre una
solucién por uno de los medios pacificos mencionados, de seguir tratando de arreglar
la controversia por otros medios pacificos acordados por ellos.

Los Estados partes en una controversia internacional, asi como los demds Estados,
se abstendrén de toda medida que pueda agravar la situacién de modo que ponga
en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, y obrardn en
conformidad con los propésitos y principios de las Naciones Unidas.

Esta misma disposicién la observamos en el articulo 26 de la Carta de la
Organizacién de Estados Americanos. Dicho articulo dispone lo siguiente:
«Cuando entre dos o mds Estados americanos se suscita una controversia que,
en opinién de uno de ellos, no puede ser resuelta por los medios diplométicos

2% INFANTE CAFFI, Maria Teresa. «Solucién judicial de controversias entre Estadoss. Revista Derecho, n.° 41,
Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti, 1987, pp. 69-70.

260 NGUYEN QUOC DINH, Patrick DAILLIER y Alain PELLET.Ob. cic., p. 777.

261 JUSTE RUIZ, José y Mireya CASTILLO. Ob. cic., p. 363.
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usuales, las partes deberdn convenir en cualquier otro procedimiento pacifico
que les permita llegar a una solucién».

En este punto se debe precisar que la obligacién de solucionar pacifica-
mente las controversias internacionales no es una obligacién de resultado.’®
En otras palabras, si los Estados cumplen de buena fe con aplicar los distintos
mecanismos de solucién pacifica y fracasan, ello no determina su responsabi-
lidad. Lo que se exige a los Estados es, precisamente, una obligacién de com-
portamiento, una conducta acorde con la obligacién. Este hecho se deduce,
por ejemplo, del articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas. Este articulo
sefala que los Estados partes de una controversia «tratardn de buscarle una
solucién». Asimismo, la Resolucién 2625 establece la obligacién de «procurar
un arreglo pronto y justo». Ello sumado al principio de «libre eleccién de los
medios» nos lleva a esa conclusién.?** Como sefala Barboza:

En efecto, hay una obligacién a tratar de llegar a un acuerdo de buena fe, una
obligacién de sentarse a la mesa del arreglo pacifico, pero no de alcanzar dicho
acuerdo, como es l6gico, dada la naturaleza de las cosas, porque no se trata de una

de acuerdo sobre algo puede ser filoséficamente imposible. La obligacién del uno
dependerfa también de la actitud del otro, por eso es que se limita a intentar algiin
procedimiento pacifico de buena fe.

En consecuencia, los Estados partes de una controversia deberdn procurar
llegar a un arreglo por medio de la aplicacién de los distintos mecanismos
existentes, y deberin insistir en ellos tantas veces como sea necesario. Como lo
sefialé la Corte Permanente de Justicia Internacional, en el Asunto del trifico
ferroviario entre Lituania y Polonia, la obligacién de solucionar pacificamente
una controversia implica la obligacién «no solo de entrar en negociaciones,
sino de continuarlas todo lo posible con miras a concluir acuerdos».** Sobre
esta obligacién ha concluido la Corte Internacional de Justicia, en el Asunto
relativo a la plataforma continental del Mar del Norte, lo siguiente:

Las partes estin obligadas a entablar negociaciones a fin de lograr un acuerdo y no
simplemente a proceder a una negociacién formal [...] estdn obligadas a comportarse
de manera que las negociaciones tengan sentido, lo que no sucede cuando una de
ellas insiste en su propia posicién sin pensar en la posibilidad de modificarla.?

%2 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob, cit,, p. 828,
43 BARBOZA, Julio. Ob. cit., p. 256.

%64 Ibidem, p. 257.

265 {dem; C.BJ.1. Serie A/B, n.° 42, 1931, p. 116.

%6 C.L). Recueil, 1969, pp. 46-47.
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3.2.3. Obligacion de no agravar la situacion

Finalmente, dentro de las obligaciones de comportamiento de los Estados frente
a una controversia, se indica el deber de las partes de no agravar la situacién y
desarrollar conductas en ese sentido.?” Este deber se encuentra expresamente
contemplado en la Resolucién 2625 (XXV), asi como en la Resolucién 37/10.
En la primera resolucién citada se dispone lo siguiente: «Los Estados parte en
una controversia internacional, asi como los demds Estados, se abstendran de
toda medida que pueda agravar la situacién de modo que ponga en peligro el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacional».

La segunda resolucién mencionada sefiala algo similar:

Los Estados parte en una controversia internacional, asi como otros Estados, se
abstendrdn de adoprtar cualquier medida que pueda agravar la situacién hasta el
punto de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales
y haga asi més dificil o impida el arreglo pacifico de controversias [...].%

En sintesis, ante una controversia de caricter juridico o politico, los Esta-
dos no pueden recurrir al uso de la fuerza para darle solucién. Por el contrario,
se encuentran obligados a buscar un mecanismo pacifico de arreglo de la mis-
ma. Ello implica un comportamiento de buena fe de las partes involucradas.

267 JUSTE RUIZ, José y Mireya CASTILLO DAUDI. Ob. cit., p. 363.

268 SAHOVIC, Milan. «La Déclaration de Manille sur le Réglement Pacifique des Différends Internationauxs.
En Essays in International Law in Honour of Judge Manfred Lachs. La Haya: Martinus Nijhoff Publishers, 1984,
pp- 453-454.
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Capitulo 1l

LOS MEDIOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS ENTRE ESTADOS

1. LOS MEDIOS DIPLOMATICOS

Los medios diplomaticos de solucién de controversias se distinguen de los me-
dios jurisdiccionales en el hecho de que los primeros tienden exclusivamente a
facilitar el acuerdo entre las partes; en consecuencia, no tienen cardcter vinculante
y, dado que al utilizarlos no se tienen en cuenta los aspectos juridicos de la
controversia, su objetivo principal no es determinar quién tiene y quién no tiene
la razén, sino llegar a un compromiso entre posiciones opuestas.' Entre los
medios diplomdticos de solucién de controversias tenemos los siguientes:

1.1. LA NEGOCIACION

De las numerosas formas de solucién pacifica de controversias, probablemente
sea la negociacién —también denominada trato directo entre partes— la forma
mds antigua y ductil para arribar a una solucién mutuamente satisfactoria de los
diferendos que enfrentan a dos o mds sujetos de derecho internacional. Al res-
pecto es ilustrativa la opinién del juez Moore: «Las negociaciones son, en el
terreno internacional y en el sentido del Derecho Internacional, el método legal
y regular de administracién segtin el cual los gobiernos, en el ejercicio de su
incontestable poder, persiguen sus relaciones mutuas y discuten, ajustan y solu-
cionan sus diferencias».?

' CONFORTI, Benedetto. Derecho Internacional. Edicién en espanol revisada y anotada por Radl E. Vinuesa.

Buenos Aires: Zavalia Editor, 1995, p. 508; véase también MAROTTA, Vicente. «Solugio Pacifica de Controvérsiass.
En XI Curso de Derecho Internacional. Washington D. C.: Comité Juridico Interamericano / Secretaria General de
la Organizacién de Estados Americanos, 1985, p. 41.

*  CPJI. Affaire Mavrommatis, Serie A, n." 2, p. 62.
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Es usual entender por negociacién la negociacién diplomitica, cuyas car-
acteristicas de inmediatez —conversaciones directas entre las partes—, rapi-
dez —por la ausencia de formalidad—, discrecién y reserva, la convierten, a su
vez, en el mérodo mds usado y el menos conocido de solucién de controversias
entre Estados. Incluso, para algunos autores, es dificil elaborar una teorfa acer-
ca de la negociacién y su procedimiento, precisamente por la ductilidad que la
caracteriza.’

Debido a la cantidad de participantes en una negociacién, existe dificultad
para establecer una tipologfa concluyente; en todo caso, los tipos de negocia-
cién que con mds frecuencia se producen son la bilateral y la multilateral. La
primera se lleva a cabo en el marco de las relaciones entre Estados, mientras
que la segunda, generalmente, se realiza por medio de conferencias internacio-
nales usualmente destinadas a lograr la plasmacién de tratados internacionales
o la creacién de organismos multilaterales.

La negociacién es considerada en si misma como un medio de solucién de
controversias, pero también es vista como un paso previo para acceder a otros
medios institucionalizados, ya sea los medios politicos o los medios jurisdiccio-
nales. Sobre esto ltimo, ha sefalado la Corte Internacional de Justicia, en el
Asunto relativo al personal diplomdtico y consular de los Estados Unidos en Teherdn,
lo siguiente: «[...] la jurisprudencia del Tribunal ofrece varios ejemplos de asun-
tos en los que las negociaciones y el recurso al arreglo judicial por el Tribunal se
han desarrollado pari passu».*

Si bien existe iibertad de eleccion en ios medios para soiucionar una con-
troversia internacional, también es cierto que la misma eleccién del medio a
emplearse y la determinacién de la materia de la controversia son ya objeto de
una negociacion entre las partes involucradas. En ese sentido, muchos acuer-
dos internacionales requieren agotar la via de la negociacion directa antes de
emplear otros medios de solucién pacifica.

Grado minimo de la obligaciéon de solucionar pacificamente los diferendos
internacionales, y condicién de puesta en préctica de procedimientos mds técnicos,
la obligacién de negociar tiene un fundamento consuetudinario. Puede considerarse
que el llamado [a negociar] que hacen los estatutos de las organizaciones
internacionales no constituye mds que una suerte de codificacién particularmente
solemne de esta obligacién consuetudinaria.’

ROUSSEAU, Charles. Droit International Public. Tomo V. Les rapports conflictuels. Paris; Sirey, 1983, p. 259.
4 C.L]. Recueil, 1980, p. 3.

3 NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Droit International Public. Parfs: LGD], 1994,
p- 781.
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La obligacién o requerimiento de negociar es simplemente una obligacién
de medios, mas no de resultado; ello debido a que las partes en una controver-
sia no estdn obligadas a alcanzar una solucién por medio de la negociacién.®
Mids aun, si la negociacién llega a un punto muerto, puede intentarse otro
mecanismo de solucién, y no necesariamente insistir en el mismo mecanismo.
Como lo ha sefialado la Corte Permanente de Justicia Internacional en el ya
citado Asunto Mavrommatis:

[isa] 15 negociaciones no son siempre y necesariamente una serie mas o menos
larga de notas y despachos; puede bastar con que la discusién se haya iniciado y
esta discusion puede haber sido muy corta; este seria el caso si se ha llegado a un
punto o si se llega finalmente a un non possumus o a un non volumus definitivo de
una de las partes, de forma que no pueda existir duda de que la diferencia no es
susceptible de solucionarse por una negociacién diplomartica.’”

La misma postura ha asumido la Corte Permanente de Justicia Internacional
en su Opinidn consultiva sobre el trdfico ferroviario entre Polonia y Lituania. En
dicho documento, la Corte definié el contenido de la obligacién de negociar:
sefiald que ella no supone solamente entablar negociacioncs sino continuarlas
tanto como sea posible con el objetivo de llegar a un acuerdo, aun si el compro-
miso de negociar no significa entenderse.® Sin embargo, se entiende que la
obligacién de establecer negociaciones previas debe ser cumplida de buena fe.’”

Asi, la prictica parece poner el acento sobre la necesidad de negociar y
sobre el hecho de que los Estados deben hacerlo de manera tal que las negocia-
ciones tengan un sentido. Este medio de solucién de controversias tiende en-
tonces a tomar un lugar de privilegio y puede preguntarse si la negativa a
negociar no constituird en el futuro un hecho ilicito."

Las partes tienen la obligacién de comportarse de tal manera que la negociacién tenga sentido. No se da este caso

cuando una de ellas insiste en su propia posicién sin entrever ninguna modificacién. Las partes deben actuar de ral
forma que, en el caso y teniendo en cuenta todas la circunstancias, los principios equitativos sean aplicables. C. I. J.
Recueil, Plateau continental de la mer du Nord, p. 47. NGUYEN QUOC, Dinh, Parrick DAILLIER y Alain PELLET.
Ob. cit., p. 783: «Por lo esencial, ella [la negociacién] consiste en “conversaciones” y desemboca sea en la acepracién
concertada de una solucién (eventualmente consagrada por un convenio), sea en la constatacién de su fracason.

C. P ]. L. Asunto relativo a las concesiones Mavrommatis en Palestina (1924). Serie A, n." 2. Véase RODRIGUEZ
CARRION, Alejandro. Lecciones de Derecho Internacional Peblico. Madrid: Tecnos, 1994, pp. 490-491.

¥ C.P]. L Serie A/B, n."42, 1931, p. 116.

Y NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit., p. 782: «La obligacién de negociar se
impone en principio por si misma desde que dos sujeros de Derecho Internacional estdn en litigio, porque ella
constituye lo minimo que se espera de ellos para solucionar pacificamente todo diferendo. A este respecto, la nego-
ciacién directa entre Estados en conflicto constituye la téenica de Derecho comiin: ella puede aplicarse en cualquier
circunstancia, atin sin texton.

" CAHIER, Philippe. «Changements et continuité du Droit International. Cours general de Droit Internarional
Publics. RCADI, 1985-VI, tomo 195, p. 337.
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En el mismo sentido, se ha pronunciado la Corte Internacional de Justicia
en el Asunto relativo a la plataforma continental del Mar del Norte; en dicho
lugar, la Corte afirmé lo siguiente:

[...] las partes tienen la obligacién de realizar negociaciones con la finalidad de
lograr un acuerdo y no simplemente de proceder a una negociacién formal a modo
de condicién previa para la aplicacién automdtica de un cierto método de
delimitacién a falta de acuerdo; las partes tienen la obligacién de comportarse de
tal forma que la negociacién tenga sentido, lo que no seri el caso cuando una de

ellas insista sobre su propia posicién sin contemplar modificacién alguna de la

misma.'!

Finalmente, cabe senalar que la Carta de las Naciones Unidas menciona a
la negociacién, en su articulo 33, como el primero de los medios de solucion
de controversias e indica que este medio puede ser libremente elegido por las
partes o, como cualquiera de los otros, empleado por recomendacién del Con-
sejo de Seguridad. La negociacién puede tener lugar mediante conversaciones
o intercambio de notas y propuestas, y termina, generalmente, en declaracio-
nes o comunicados que dan cuenta de lo ocurrido y, en caso de éxito, en
acuerdos entre las partes.'

1.2. LOS BUENOS OFICIOS

Se entiende por buenos oficios la gestién de un tercero, ajeno a la controversia,
que cumple el papel de aproximar a las partes para iniciar o retomar las negocia-
ciones directas.'® Puede tratarse de un gobierno amigo, de un alto funcionario o
de una personalidad eminente y reconocida. En todo caso, la interposicién de
los buenos oficios puede ser indistintamente solicitada por alguna de las partes
o por todas las partes en la controversia, u ofrecidas por el tercero en cuestion,
sin que, en ningtin caso, la aceptacién de una propuesta de una de las partes o
el ofrecimiento de los buenos oficios pueda ser tomado como un acto inamistoso
—véase el Pacto de Bogotd, articulos 9 y 10—.

Los buenos oficios tienen como rasgo distintivo el constituir un procedimien-
to facultativo —pues requieren de la aceptacién de las partes—. Este procedi-
miento, ademds, constituye un acto licito en si mismo, ya que es la expresién de un
acto amical de un tercero frente a las partes en controversia.

" Véase RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Ob. cit., p. 491.
12 PODESTA COSTA, Luis y José Maria RUDA. Derecho Internacional Piiblico. Vol. 2. Buenos Aires: TEA, 1985, p. 385.

1 GIULIANO Mario, Tullio SCOVAZZI y Tullio TREVES. Diritto Internazionale. Parte Generale. Mildn: Giuffré
1991, p. S12.
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Los buenos oficios pueden ser empleados en una pluralidad de situaciones
conflictivas entre Estados. Asi, los buenos oficios pueden ser utilizados, por ejem-
plo, para aproximar a las partes con el propésito de celebrar un tratado, para
restablecer las relaciones diplomdticas que se hallan interrumpidas entre los pai-
ses, para solucionar directamente la controversia internacional o para prevenir la
posibilidad de un conflicto armado."

Como ejemplos del empleo de los buenos oficios se puede citar:

[...] a la actividad desarrollada por la U.R.S.S en 1965, destinada a favorecer el
arreglo pacifico de la diferencia que oponfa India y Pakistdn relativa a Cachemira,
a la de Francia de comienzos de los afios setenta encaminada a favorecer la solucién
del conflicto vietnamita, o, también en esta década, a la de los Estados Unidos
respecto de los Acuerdos de Camp David. Por otro lado, cada vez es més frecuente
que el Secretario General de las Naciones Unidas o alguno de sus representantes
presten sus buenos oficios en el contexto de muy diversas controversias internacionales
(por ejemplo, en los casos de Timor Oriental, enfrentamiento Irak-Irdn, Islas
Malvinas, Sahara Occidental, ex Yugoslavia, etc.)."

1.3. LA MEDIACION

La mediacién consiste en la labor de aproximar a las partes y asistirlas para
alcanzar una solucién de la controversia. En ese sentido, la mediacién cumple
un papel mds amplio que los buenos oficios, puesto que el mediador o media-
dores participan activamente en las negociaciones que se producen entre las

partes en conflicto.'

La mediacién puede ser individual o colectiva,'” ser ofrecida por un terce-

ro o también solicitada por las partes interesadas.'® Puede consistir en la accién
de uno o de varios gobiernos amigos o de una personalidad eminente y, en
cualquier caso, se considera como un acto licito y amistoso.

" ROUSSEAU, Charles. Ob. cit., pp. 263-265.

s DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de derecho internacional priblico. Tomo 1. Madrid: Tecnos, 2003, p. 813.
La afirmacién de este rol del Secrerario General de las Naciones Unidas como buen oficiante de controversias
internacionales se dio a partir de la gestién del diplomdtico peruano y ex Secretario General de la ONU, Javier Pérez
de Cuéllar. Véase DUPUY, Pierre-Marie. Droit International Public. Paris: Dalloz, 1998, p. 469.

'8 NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DATLLIER y Alain PELLET. Ob. cit., p. 786: «El mediador propone las bases de
negociacion e interviene en el desarrollo de la negociacién para favorecer una aproximacion de los puntos de vista de los
interesados, sin buscar el imponerles una solucién»,

7 ARELLANO GARCIA, Carlos. Segundo Curso de Devecho Internacional Piiblico. México: Porria, 1998, p. 233.
'* DE ALBUQUERQUE MELLO, Celso. «Modes Pacificos de Solugio dos Litigios Internacionaiss. En Tércer Curso
de Derecho Internacional. Washington D.C.: Comité Juridico Interamericano / Secretarfa General de la Organizacién
de Estados Americanos, 1977, p. 287.
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El mediador participa de las negociaciones entre las partes de manera di-
recta y ofrece alternativas de solucién, pero no le corresponde emitir opinién
o parecer alguno sobre el fondo del asunto, ni durante ni después de la media-
cién; su participacién en la solucién de una controversia queda en reserva.

Por todo lo expuesto, muchas veces resulta dificil distinguir la mediacién
de la conciliacién. Sin embargo, como lo sefiala Rodriguez Carrién, existen
algunos elementos distintivos:

[...] en primer lugar, el recurso a la conciliacién suele estar previsto convencio-
nalmente con caricter previo al surgimiento de la disputa, aunque es también posible
su utilizacién con cardcter posterior. En segundo lugar, mientras en la mediacién es
el tercero imparcial el que intenta el acercamiento a las partes, en la conciliacién la
intervencién del tercero se produce ante la peticién de las partes. En tercer lugar,
en la mediacién, el tercero, en buisqueda de una solucién aceptable de la controversia,
puede recurrir a cuantos términos de arreglo estime oportunos, sin preocuparse
por la fundamentacién juridica de los términos de arreglo, mientras que en la
conciliacién se adelantan los fundamentos juridicos de la solucién propuesta. En
cuarto lugar, los trabajos de la comisién de conciliacién estdn somertidos a reglas de
procedimiento de cardcter litigioso, como son un procedimiento oral y un
procedimiento escrito, en el que las partes razonan los fundamentos de sus posturas,
mientras que en la mediacién no hay ningin procedimiento tasado."

Como ejemplos, tenemos la mediacién colectiva de las naciones ameri-
canas representadas en la Conferencia de Buenos Aires en 1936 —dicha
mediacién tuvo el propésito de buscar una solucién a la Guerra del Cha-
co—; la mediacién del conde Folke Bernardotte y el norteamericano Ralph
Bunche en el conflicto entre Palestina e Israel, por encargo de las Naciones
Unidas (1948); la mediacién del cardenal Antonio Samoré, en 1979, en la
controversia entre Argentina y Chile sobre el Canal del Beagle; la mediacién
del ex Presidente del Perti y ex Presidente de la Corte Internacional de Justi-
cia de La Haya, José Luis Bustamante y Rivero, en el conflicto limitrofe
entre El Salvador y Honduras —que condujo al Tratado General de Paz del

1 RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Ob. cit., p. 493. En sentido similar, véase GIULIANO, Mario, Tullio
SCOVAZZI y Tullio TREVES. Ob, cit., p. 515. Otros autores afiaden otras diferencias, como por ejemplo VINUESA,
Raiil. «La solucién pacifica de controversias entre Estadoss. En IX Curse de Derecho Internacional. Washington D. C.:
Comité Juridico Interamericano / Secretarfa General de la Organizacién de Estados Americanos, 1983, p. 280. Para
este autor, «ni la mediacién ni la conciliacién obligan a las partes, pero en la conciliacién la propuesta de solucién es,
generalmente, conocida no solo por las partes en el conflicto, sino por la comunidad internacional en su conjunto,
por lo tanto podri generar cierta compulsién moral a observar su contenido.
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30 de octubre de 1980—;* la mediacién de Argelia en la controversia entre
Estados Unidos e Irin —mediacién que permitié los Acuerdos de Argel de
1981—; o la mediacién del Secretario General de las Naciones Unidas, en 1986,
en la diferencia que oponia a Francia y Nueva Zelanda en relacién con el proble-
ma del Rainbow Warrior. También pueden citarse la mediacién de los Estados
Unidos, dentro del marco establecido en la Conferencia de Madrid (1991),
que dio como resultado los Acuerdos de Oslo de 1993 y 1995 —acuerdos
que establecieron el régimen provisional de autonomia de Palestina y el Tratado
de Paz entre Israel y Jordania (1994)—;* la mediacién de los Estados Unidos en

# Al respecto, nos parece importante transcribir el concepto de mediacién, sefalado por ¢l ex presidente José Luis
Bustamante y Rivero: «;Qué viene a ser, dentro de este cuadro, el sistema de mediacién? ;Por qué le repuro un
sistema digno de confianza? Ya en alguna ocasidn llegué a expresarlo; y quiero repetir [...] por qué me asiste una fe
profunda en las virtualidades de tal férmula,

Y es que, entre las instituciones del Derecho, hay algunas que se senalan por ser discretas de suyo, y esto ocurre
con la mediacién. Se desenvuelve sencillamente, sin jactancia ni exuberancia de actuacién. Camina por la sombra
sin hacer sombra a nadie. Es compaiiera mds que jefe; y, en la penumbra de su sobriedad, influye como consejo y no

como mandaro; persuade como el amigo y no impone como el dictador.

| 1 G | p— o 1] o
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la justicia para que Ias partes la adopren. El mediador no manda, inspira; limpia el camino de malezas para hacer mds
visible el Derecho. Deja que los contendores dicten por si mismos su decisién para que tengan su parte en la

satisfaccién del éxiro. El éxito es la conciliacién.

Pero menuda en su apariencia como es, la mediacién tiene toda la prestancia de una magistratura, El mediador
es un juez en el sentido sustantivo de la imparcialidad. En ranto que imparcial, no le va en zaga al juzgador. Estd
obligado, como el juez, a no inclinarse ni a un lado ni al otro; a no mostrar preferencia por una u otra de las
posiciones de quienes litigan; a exhibir siempre la postura de no prejuzgar. Prédigo en el conscjo y en la riqueza
expositiva, jamds impone la opinién de fondo. Sus sugerencias, sus insinuaciones, las férmulas que alcance a enun-
ciar, no han de ir mds alli del limite que incumbe a un gufa constructivo. Su autoridad sobre las partes no es
definitoria como la del juez; pero si posce una autoridad moral. El juez profesional ejercita un auténtico mando,
impone su decisién con un imperio cuya fuerza plena le presta la ley; pero el mediador, en cambio, debe instilar su
influjo mds bien como un efluvio, como una emanacion de la intimidad que le presta su propia funcién de interme-
diario amigo. Jamds una sentencia sale de su pluma. Es el suyo un magisterio sui generis que emana, no de los
cbdigos, sino de la profunda esencia de las cosas; de alguna de esas verdades inmanentes que arrancan de la natura-
leza humana; o de alguna caracteristica especial descubierta en las profundidades del problema mismo; o de la
propia voz de la conciencia. De ahi que, sin estar escritos, estos sutiles motivos constituyen preceptos impregnados
en la legislacién del alma y cobran, por sf mismos, un sentido profundo de autoridad. Por eso, cuando rales motivos
afloran al exterior en forma de consejo, de invitacién, de intento de solucién, la palabra del mediador puede a veces
calar mds hondo que la sentencia de un juez. Afortunados los conflictos en cuyo desenlace tuvo parte, mds que la
linea rigida del precepto de un cédigo, o el fallo de un tribunal, el brote persuasivo y humano de esos impalpables
instrumentos de ayuda que conducen, como de la mano, a una coincidencia en que las partes sienten volcarse, casi
espontineamente, sus criterios hacia la reconciliacién y la pazs. Y termina el Dr. Bustamante y Rivero diciendo que:
«Resta alin mencionar otra venraja de la figura de la mediacién. Los jueces solo juzgan sobre el pasado. Pero alli
donde una mediacién estd en juego, no hay ébice juridico para que en los debates de un caso se contemple también
su proyeccién hacia el porvenir. Nada impedirfa a un mediador formular consideraciones por las cuales, en caso de
adoptarse por las partes una determinada orientacién transaccional, pudieran derivarse de este caso consecuencias
fururas de ral modo venrajosas, que determinasen en el manana la desaparicién del problema litigioso o un resultado
equivalente a un fallo favorablen.

2 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Derecho Internacional. Madrid: McGraw Hill, 1997, p. 837.
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la antigua Yugoslavia para coadyuvar a la conclusién del Acuerdo Marco General
de Paz en Bosnia y Herzegovina —Acuerdos de Dayton, 1995—; y la mediacién
realizada por Nelson Mandela en el conflicto de Burundi en 1999.

1.4. LA INVESTIGACION O ENCUESTA

La investigacién o encuesta como medio de solucién de controversias interna-
cionales fue introducida por la Primera Conferencia de Paz de La Haya, de
1899.% El procedimiento de investigacién o encuesta consiste en establecer
los hechos de forma veraz,? sin pronunciarse sobre la responsabilidad de las
partes en la comisién de esos hechos.

En realidad, y salvo que se trate de una mera determinacién de lo sucedi-
do, la investigacién o encuesta no hace mds que presentar una situacién mate-
rial. Esta constatacién, a su vez, se convierte en la base en la cual se sostienen
los Estados interesados para resolver la controversia.

El procedimiento usual en la investigacién es el nombramiento de una
comisién encargada de determinar los hechos. Esta comisién puede ser inte-
grada de diversas maneras, aunque lo mds frecuente es que tenga miembros
nacionales de los Estados interesados, asi como nacionales de terceros Estados.
A la comisién de investigacién le corresponde presentar un informe con el
resultado de su trabajo, mas no puede efectuar pronunciamiento alguno sobre

H As la invr

la cuestién, porque esid fuera de su competencia. Para efectos de la investiga-
cién, la comisién podra trasladarse a los sitios donde juzgue ttil acceder como
medio de informacién, puede solicitar a las partes explicaciones o informes
que estime pertinentes, etc.

El trabajo de la comisién termina con la presentacién de su informe final.
Dicho informe no tiene caricter vinculante para las partes; estas deciden libre-
mente cudl es el empleo que le dardn al documento.

Como ejemplos pueden mencionarse el Asunto del Dogger Bank (1904-
1905), cuando unos buques de guerra rusos atacaron en el Mar del Norte
unos pesqueros britdnicos al confundirlos con torpederos japoneses; el Asunto
Read Crusader (1961-1962) entre Dinamarca y Gran Bretafia, sobre asuntos
de pesca; el caso ocurrido durante la guerra entre Iraq e Irdn (1987) sobre la
utilizacién de armas quimicas; el caso de los asesinatos del exiliado chileno

2 DE ALBURQUERQUE MELLO, Celso. Ob. cic., p. 288.
¥ CONFORTI, Benederro. Ob. cit., p. 509.
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Letelier y de su secretaria en Washington (1990), entre los Estados Unidos y
Chile;** los casos de la ex Yugoslavia (1992) o Ruanda (1994), en donde se
investig6 sobre crimenes contra la humanidad cometidos en ambos paises.
Asimismo, este medio de solucién suele ser muy empleado en la proteccion
de derechos humanos, por medio del establecimiento de comisiones, grupos
o comités de expertos que se desplazan a los paises cuestionados para evaluar
la situacién de los derechos fundamentales. Asi, por ejemplo, el Alto Comi-
sionado para los Derechos Humanos envié, en el 2002, una misién para
recoger informacién precisa sobre las violaciones de los derechos humanos
en Costa de Marfil, asi como una misién que buscaba la determinacién de
los hechos.?

1.5. LA CONCILIACION

Este mecanismo de solucién de diferencias tiene su punto de origen en los 28
tratados bipartitos concluidos por los Estados Unidos, entre 1913 y 1914, a
iniciativa de William J. Bryan, entonces Secretario de Estado de la Unién.
Ante las dificultades que el senado norteamericano venia imponiendo a la
celebracién de tratados generales de arbitraje, Bryan propuso que toda diver-
gencia no solucionada por la via diplomdtica o por arbitraje fuera entregada a
una comisién mixta compuesta de cinco miembros; dicha comisién tendria
por encargo, en el plazo de un afio, investigar el tema y emitir un informe final
en el que aconsejase una solucién posible —solucién que las partes podian
aceptar o no—.%

La «f6rmula Bryan» se basaba, sin duda, en el método de investigacién
creado por la Convencién de La Haya de 1899, pero tenia, también, evidentes
diferencias, pues la comisién de conciliacién no solamente era competente
para analizar y pronunciarse sobre las cuestiones de hecho sino, también, so-
bre las cuestiones de derecho.?®

La conciliacién es, hoy en dia, uno de los medios politicos de solucién
de controversias por medio del cual un tercero propone a las partes en con-
flicto una solucién que busca tomar en cuenta los puntos de vista e intereses
de ambas, y resultar mutuamente aceptable. La férmula conciliatoria puede

* BARBOZA, Julio. Derecho Internacional Piblico. Buenos Aires: Zavalia Editor, 1999, p. 261.
* DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cit., p. 814.

* Ibidem, p. 815.

¥ PODESTA COSTA, Luis y José Marfa RUDA. Ob, cit., pp. 391-392.

2 fdem.
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contener elementos politicos o juridicos que hagan que la propuesta sea acep-
tada por las partes. La conciliacién persigue tres objetivos: (a) determinar los
puntos de hecho, (b) determinar los puntos de derecho y ¢) plantear una pro-
puesta de solucién de la diferencia.?” Por tratarse de un mecanismo no juris-
diccional, la férmula conciliatoria no tiene los efectos de una sentencia, es
decir, no es obligatoria para las partes, quienes estdn en la libertad de aceprarla
o rechazarla.

Generalmente, la conciliacién llevada a cabo por un tercero se da bajo la
modalidad de un cuerpo colegiado: la Comisién de Conciliacién. Algunos
autores, como Rosseau, destacan que las comisiones de conciliacién deben
resolver conflictos de intereses y no conflictos de derecho.*® Puede darse la
conciliacion ante un érgano previamente constituido o bien constituirse una
comisién de conciliacién ad hoc para una determinada controversia.

Muchos tratados han previsto los mecanismos para institucionalizar la con-
ciliacién como método de solucién de controversias. La mayor parte de estos
tratados emplea el sistema de una lista de conciliadores de entre los cuales se
elige a los que serdn miembros de las comisiones que se establezcan para los
casos que puedan surgir. Usualmente, los mismos tratados establecen las con-
diciones de trabajo de la comisién de conciliacién, las modalidades de acceso
a la conciliacién, los plazos y el procedimiento de conciliacién. En algunos
casos, la conciliacién, por su desarrollo, tiende a parecerse al arbitraje; sin
embargo, a diferencia de este, no se trata de un medio jurisdiccional y carece
de obligatoriedad.

Si bien la conciliacién puede ser libremente elegida, al igual que los demds
medios de solucién pacifica de controversias, no es menos cierto que muchos
tratados de solucién de conflictos pueden establecer la obligatoriedad de su
empleo en determinadas circunstancias. Sin embargo, es necesario distinguir
entre la obligatoriedad de emplear un medio y la obligatoriedad de aceptar un
resultado; en este segundo caso, se estaria desnaturalizando la conciliacién
para asemejarla a un arbitraje.

Como ejemplos de conciliacién pueden mencionarse los casos de la Co-
misién entre Bélgica y Dinamarca (1952) —que dio solucién a incidentes
maritimos que tuvieron lugar en Amberes en 1940—, de la Comisién entre
Italia y Suiza (1956) —que resolvi6 una controversia sobre aplicacién de ciertos

» DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cit., p- 816.
3 ROUSSEAU, Charles. Ob. cit., p. 289.
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impuestos a subditos suizos—, de la conciliacién, en 1981, en el asunto de la
delimitacién de la plataforma continental entre Noruega e Islandia —en el
sector de Jan Mayen— o de la conciliacién, en el 2002, en la controversia
territorial entre Guatemala y Belice.?!

2. LOS MEDIOS JURIDICOS

A diferencia de los medios politicos o no jurisdiccionales, los denominados
medios juridicos se caracterizan por aportar una solucién de cumplimiento
obligatorio para las partes.

En los medios jurisdiccionales, la intervencién de un tercero, admitida
voluntariamente por las partes en controversia, establece un procedimiento
contradictorio para que cada una de las partes haga valer sus pretensiones. La
controversia es resuelta dentro de un marco juridico previamente establecido y
su resultado se impone a las partes como solucién definitiva y sin recurso.

Los medios jurisdiccionales presentan, en el derecho internacional publi-
Cv, cicrias particularidades:

1.° Los recurrentes son Estados, es decir, sujetos soberanos de derecho in-
ternacional publico.

2.° La justicia internacional tiene un cardcter consensual, es decir, se re-
quiere el consentimiento de las partes para poder acceder a un proceso
contencioso. Pese a que han existido intentos de crear jurisdicciones
obligatorias, dichos esfuerzos han tenido un resultado parcial hasta el
momento.

3.° Existe un grado de institucionalidad variable, desde la constitucién de
tribunales permanentes —Corte Internacional de Justicia, Tribunal del Mar,
Corte de Justicia Europea, Tribunal Andino de Justicia— hasta una justicia
internacional no institucionalizada —debido a su falta de continuidad y
permanencia—, dentro de cuyo marco se desenvuelve el arbitraje.

4.° Dentro de las relaciones internacionales, muchas controversias son bas-
tante complejas e incluyen aspectos tanto juridicos como no juridicos

3 DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cit., p- 816. Como ejemplos fracasados de conciliacion tenemos que, en
1949, con ocasién de una dispura entre Suiza y Rumania, por el arresto del rumano Vitianu, funcioné una comisién
de conciliacién establecida en virtud de un tratado suscrito en 1925: sin embargo, Rumania deserté de la Comision
y provocd el fracaso de esta. Asimismo, en 1947, otra comisién establecida por tratado de 1937 entre Francia y
Tailandia, sobre problemas territoriales entre este filtimo y Laos y Camboya fracasé en su misién, pues su informe
fue rechazado por Tailandia. Véase SEPULVEDA, César. Derecho Internacional. México D. E: Porriia, 2000, p. 395.
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52

—politicos, econémicos, etc.—. Ha sido comiin el recurso de esta diver-
gencia entre lo que se puede calificar, por un lado, como un conflicto de
derecho y, por el otro, como un conflicto de intereses.”

Ciertos autores han propuesto ver en el conflicto politico una «oposicién de intereses»
v, en el conflicto juridico, una «divergencia de interpretacién del Derecho», que
entranaria un desacuerdo sobre su aplicacién concreta.

Otros han sostenido que el conflicto juridico es aquel cuya solucién puede
encontrarse aplicando el Derecho positivo, en tanto que el conflicto politico versa
sobre la modificacién, la revisién o la abrogacién del Derecho en vigor. Los primeros
son justiciables, y no los segundos, porque el papel del juez es el de decir el Derecho,
no el de elaborarlo.?

Ello no quiere decir que, dentro de un asunto complejo, no se puedan
distinguir aquellos puntos controvertidos que son de Derecho y, por lo
tanto, susceptibles a una solucién juridica. En realidad, el hecho de que
una controversia sea o no justiciable depende mas de la voluntad de las
partes que del origen de la diferencia o de la misma materia controvertida.
En el caso de la justicia internacional institucionalizada, puede verse
que el consentimiento es menos determinante y mis relativo; por otro
lado, esta institucionalizacién favorece el desarrollo de una jurispru-
dencia mds consistente y coherente de la que pueda hallarse en el caso
de la justicia no institucionalizada.

Existe una tendencia a la especializacion en la jurisdiccién internacional.
Asi, por ejemplo, existen 6rganos especialmente encargados de conocer
asuntos relativos a los procesos de integracién —Corte Europea de Justicia,
Tribunal Andino, Tribunal del MERCOSUR—, otros encargados de
conocer asuntos técnicos — Iribunal del Mar—, otros que se ocupan
de asuntos econémicos —drgano de apelacién de la Organizacién
Mundial de Comercio—, otros encargados de asuntos de derechos hu-
manos —Corte Europea de Derechos Humanos, Corte Interamericana
de Derechos Humanos—, otros que tratan asuntos de Derecho hu-
manitario —Corte Penal Internacional— y otros que se ocupan de los
asuntos administrativos de las organizaciones internacionales —Tribu-
nal Administrativo de las Naciones Unidas, Tribunal Administrativo
de la Organizacién Internacional del Trabajo—.

32 NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit., p. 817.

3 fdem.
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2.1. EL ARBITRAJE
2.1.1. Origen y evolucion

Si bien se tiene al arbitraje por uno de los medios modernos de solucién de
controversias, esto es parcialmente cierto. Si bien su evolucién como medio
jurisdiccional es reciente, su origen se puede situar hacia fines del siglo XVIII.
En el siglo XIX puede encontrarse ya una préctica frecuente de recurso al
arbitraje para solucionar diferendos entre Estados.*® Incluso el arbitraje se re-
monta mucho mds alld en la historia del derecho publico y de las relaciones
entre colectividades juridicamente organizadas, hasta hundir sus raices en su
empleo primigenio por los miembros de la Hélade.®

Los antiguos helenos recurrieron en ocasiones a una modalidad de arbitraje,
de fuerte influencia religiosa, que se dispensaba en los principales ordculos (Delfos,
Delos, Dédona) y, eventualmente, en las ligas anfictiénicas. El empleo de ordcu-
los destacé en el caso de las dos principales polis —Atenas y Esparta—.2¢ La
concepcién de una jurisdicciéon voluntaria e imparcial entre Estados fue ajena
a la cosmovisién romana y su impronta imperial, cuya vocacién era de domi-
nio universal y no de convivencia entre distintas colectividades.

Terminado el predominio de Roma, durante la Edad Media encontramos
un desarrollo del arbitraje que, en cierta manera, prefigura lo que serd su pos-
terior desarrollo. Ademds:

En la Edad Media, el arbitraje comienza a tener sus propias reglas. La libertad de
accién de los drbitros era en general muy grande: usualmente [las partes] se
contentaban con indicarles el plazo dentro del cual debian emitir sentencia. La
mayor parte de los arbitrajes de esa época versan sobre todos los litigios sin excepcién,
atin los mds graves. Una cldusula penal era casi siempre inserta en el compromiso o
en la sentencia. Ella preveia el establecimiento de un sistema de garantias con el fin
de facilitar la ejecucion de la sentencia (juramento) y el dictado de sanciones en
caso de inejecucién (toma de rehenes, multas, retencién de navios).”

Era usual, en los tratados celebrados entre los Estados de la época, la
inclusién de una cldusula compromisoria o la celebracién de un compromiso

¥ ROUSSEAU, Charles. Ob. cit., p. 307,

¥ PASTOR RIDRUEJO, José Antonio. Curso de Derecho Internacional Priblico. Madrid: Tecnos, p. 537: «Desde el
punto de vista histérico hay que decir que la institucién del arbitraje como medio de solucién de conflictos entre
grupos politicos se remonta a la Edad Antigua. Los historiadores han descubierto, en efecto, vestigios de la figura en
la Grecia cldsica y, mds tarde, en la Edad Median.

3% ROUSSEAU, Charles. Ob. ci., p. 308.

7 [dem.
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arbitral.® En esa época, el arbitraje era generalmente de drbitro tnico; los
soberanos, entre ellos el Papa y el emperador del Sacro Imperio, eran quienes,
con mayor frecuencia, eran llamados a arbitrar.

El arbitraje conoce un decaimiento entre los siglos XVI y XVIII. Algunos
autores lo explican por el fortalecimiento de las grandes monarquias y los
Estados nacionales.® A fines del siglo XVIII, a partir del empleo de este medio
de solucién de controversias por parte de dos grandes potencias, la Gran Bre-
tafia y los Estados Unidos, con la suscripcién del Tratado Jay, el arbitraje recu-
pera protagonismo y vuelve a ser empleado para solucionar los diferendos en-
tre Estados.® A partir de ese momento, los rasgos principales de la institucién
arbitral cobran el perfil que pricticamente mantienen hasta la actualidad.

Durante el siglo XIX fue frecuente el recurso al arbitraje como modo de
solucién de controversias. Este se dio de diversas maneras: arbitraje de un so-
berano o jefe de Estado, de una comisién mixta, o incluso, de un tribunal
arbitral. A partir del Asunto Alabama (1872), puede hablarse de la
institucionalizacién de la modalidad de tribunal arbitral. Ha sido por este ca-
mino que ha transcurrido la evolucién y desarrollo del mecanismo de arbitra-
je. Mds recientemente, ha sido el aspecto comercial y, sobre todo, la presencia
de las empresas transnacionales y los inversionistas privados en sus litigios
contra los Estados, los que han llevado al arbitraje a nuevos estadios en su
evolucién como medio de solucién de controversias. Al respecto, se ha sefala-
do lo siguiente:

El desarrollo mds espectacular del arbitraje ha tenido lugar en el terreno de las
relaciones econémicas entre Estados y empresas internacionales. No se podrian
citar cifras, debido a que un gran niimero de laudos no son publicados. Aqui también
encontramos los arbitrajes ad hoc, tales como, por ejemplo, los tres asuntos petroleros
con Libia y la sentencia Kuwait-Aminoil.#!

2.1.2. Caracteristicas

El arbitraje se caracteriza por ser una jurisdiccion voluntaria® a la que recurren
los sujetos de derecho internacional para solucionar una controversia de derecho

3 [dem. De 1147 a 1475, se cuentan no menos de 162 casos de arbitraje.

¥ Ibidem, p. 309.

@ PASTOR RIDRUE]JO, José Antonio. Ob. cit., p. 537.

4 CAHIER, Philippe. Ob. cit., pp. 339.

2 NGUYEN QUOC, Dinh, Pacrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit., p. 821: «El consentimiento al arbitraje
debe ser suficientemente claro y preciso para constituir una verdadera obligacién juridica internacionals.
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que debe ser resuelta empleando las fuentes que el derecho internacional pii-
blico reconoce. El recurso a la jurisdiccién arbitral implica que las partes se
comprometen a aceptar, con cardcter obligatorio, el resultado (laudo) y a eje-
cutarlo de buena fe.

Como bien seiala Rousseau, el arbitraje no se diferencia de la jurisdiccién
permanente por aspectos materiales sino, tinicamente, por cuestiones de orden
formal y por la composicién del érgano jurisdiccional. En el caso del arbitraje,
dicha composicién es determinada por las partes, y el 6rgano jurisdiccional en
cuestién debe cumplir, exclusivamente, la funcién para la cual ha sido confor-
mado, es decir, dar solucién a una controversia concreta —razén de ser de
cada procedimiento arbitral—.

Algunos autores hacen una distincién sobre el cardcter facultativo u obli-
gatorio del arbitraje, segtin los casos. Serd arbitraje facultativo aquel que se
establece para la solucién de una controversia que ya se ha generado; en este
caso, las partes gozan de total libertad para establecer el contenido del com-
promiso arbitral. En el caso del arbitraje denominado obligatorio, se trata de
aceptar la obligacién de una solucién arbitral con anterioridad al surgimiento
de la controversia; en este caso, quedan establecidos los aspectos bésicos del
arbitraje antes de la decisién de las partes de someter un asunto a esta via
jurisdiccional.

2.1.3. Tipologia del arbitraje

En la préctica arbitral pueden distinguirse tres tipos de arbitraje segtin la com-
posicién del érgano arbitral: arbitraje por un jefe de Estado, por comisién
mixta y por tribunal arbitral.

2.1.3.1. El arbitraje realizado por un jefe de Estado

El arbitraje realizado por un jefe de Estado ha sido empleado con frecuencia y,
atin encontramos algunos ejemplos del mismo. Al ya mencionado arbitraje
por parte del Papa o del Emperador, a quienes se atribuia una preeminencia en
la sociedad politica europea, sucedié el arbitraje de los grandes soberanos, una
vez aceptado el principio de igualdad entre los Estados.

Asi, desde principios del siglo x1x, numerosos asuntos fueron llevados ante
soberanos europeos —reyes o emperadores— y también ante jefes de Estado,
procedimiento usual en América. Aun cuando el procedimiento arbitral, en la
mayor parte de los casos, inclufa una fase escrita y una fase oral, en muchos

“ ROUSSEAU, Charles. Ob. cit., p. 292.
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casos se prescindia de la segunda fase y el drbitro actuaba, inicamente, en
funcién de los alegatos y pruebas alcanzados por las partes.

Sin embargo, los arbitrajes realizados por jefes de Estado —reyes o presi-
dentes— usualmente son elaborados por un consejo o comité consultivo que
alcanza al alto dignatario sus conclusiones para que este les dé forma de sen-
tencia y las pronuncie como tal.*

Otro es el caso de la designacion como drbitro de un cuerpo colegiado
preexistente —el Senado de Hamburgo, el Consejo Federal Suizo, un alto
tribunal nacional— que, en realidad, forma un solo cuerpo y se pronuncia
como tal. Autores como Rousseau consideran esta modalidad dentro del arbi-
traje realizado por un jefe de Estado.®

Una de las supuestas ventajas del drbitro tinico, cuando se trataba de un
soberano, era la dificultad para cuestionar su decisién. Sin embargo, la figura del
arbitro regio ha ido perdiendo terreno en la practica reciente.

2.1.3.2. El arbitraje realizado por comision mixta

A partir del Tratado Jay, suscrito entre la Gran Bretafa y los Estados Unidos de
América a fines del siglo XVIII, se desarrollé la prictica del arbitraje por comi-
sién mixta. Su origen se remonta a las comisiones mixtas establecidas con el
fin de fijar fronteras. Se distingue, en estos casos, la comisién mixta diplomd-
tica, cuya labor radica en la bisqueda de una solucién de transaccién; y la
comisién mixra arbitral, en la que se nombran uno o dos comisionados por
cada Estado y, ademds, un drbitro nacional de otro Estado que actia como
dirimente —superérbitro (surarbitre) o impar (umpire) para la doctrina fran-
cesa e inglesa, respectivamente—.

Este sistema asegura un mayor control del procedimiento por parte de los
Estados, aun cuando en un principio gozaba de menos autoridad que el arbi-
traje de un jefe de Estado. En algunos casos, las comisiones mixtas no conte-
nian un nimero impar sino un nimero par de miembros y descartaban la
presencia de un tercero imparcial, como en el caso de las comisiones mixtas de
Lima de 1863. La prictica de las comisiones mixtas o tribunales arbitrales

mixtos tuvo gran importancia en los tratados que pusieron fin a la Primera
Guerra Mundial.

“ NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit., p. 828,
4 ROUSSEAU, Charles. Ob. cic., p. 311.
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2.1.3.3. Hl arbitraje realizado por un tribunal arbitral

Este tipo de arbitraje se caracteriza por ser realizado por un tercero imparcial,
sin vinculo con los Estados partes, que posee competencia técnica y que debe
fallar de acuerdo con normas juridicas dentro de un procedimiento previa-
mente establecido y emitir una sentencia motivada.” Este tipo de arbitraje,
cuya mayor garantia es la imparcialidad, tiene su punto de partida en el Asunto
Alabama de 1782, entre la Gran Bretafa y los Estados Unidos de América. Por
tribunal arbitral puede entenderse tanto un cuerpo colegiado —constituido
por un niimero impar de miembros— como un 4rbitro tnico.

En el caso de un drbitro tinico, se trata de agentes diplomdticos o consulares,
magistrados, jurisconsultos e incluso altos funcionarios politicos —ministros o
gobernadores—. Los tribunales arbitrales formados por un cuerpo colegiado
han sido la forma predominante de composicién de estos 6rganos jurisdicciona-
les y son los mds empleados en la actualidad.

2.1.4. Fundamento de la jurisdiccion arbitral

El fundamento de la jurisdiccién arbitral reside en la voluntad de las par-
tes de constituir un érgano jurisdiccional ad hoc para la solucién de una
controversia.?

El arbitraje es generalmente pactado por medio de un tratado entre Esta-

dos. Dicho tratado puede ser:

(a) un tratado para someter a arbitraje un asunto determinado sobre el cual
ya existe controversia —compromiso arbitral—;

(b) un tratado para someter a arbitraje las posibles controversias que surjan
de la interpretacién de otros acuerdos o en las relaciones reciprocas
entre los Estados;

(¢) un tratado general de arbitraje para solucionar toda controversia entre
Estados por ese medio jurisdiccional; o

(d) una cldusula inserta en un tratado para someter a arbitraje los posibles des-
acuerdos en la interpretacién de ese tratado —cldusula compromisoria—.

El consentimiento para someter un determinado asunto a un arbitraje puede

ser expresado antes o después del surgimiento de la controversia. De igual
modo, las partes pueden determinar libremente qué asuntos serdn resueltos
mediante el arbitraje y qué asuntos no serdn sometidos a dicha jurisdiccion.

% Ibidem, p. 314.
“ PASTOR RIDRUEJO, José¢ Antonio. Ob. cit., p. 539.
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Las partes fijan libremente el contenido del compromiso arbitral y especi-
fican el derecho aplicable®® y, eventualmente, el procedimiento para la compo-
sicién del tribunal arbitral, asi como el procedimiento que ese tribunal debera
seguir para emitir su laudo.

El tribunal arbitral es creado entonces por un acuerdo de las partes, su existencia es
efimera puesto que estd destinado a desaparecer una vez emitido el laudo. Es entonces
un instrumento extremadamente diictil para la solucién de controversias y es esto
lo que le otorga una ventaja incontestable.”

En caso de existir mds de un documento que establezca la jurisdiccién
arbitral entre las partes, se preferird aquel que se refiere directamente a la con-
troversia. Las reglas establecidas en otros convenios multilaterales de solucién
de controversias que existan entre las partes se aplicarin de manera supletoria
en lo que respecta al procedimiento que debe seguirse para el funcionamiento
del tribunal arbitral.

Usualmente, el compromiso establece los términos en que los Estados par-
tes someterdn a un tribunal arbitral la solucién de un asunto existente.”® Fre-
cuentemente, el compromiso se establece bajo la forma de un tratado, pero
puede también realizarse de una forma simplificada, como a través de un in-
tercambio de notas; en el caso de los compromisos por tratado, estos pueden
requerir de una ratificacién para entrar en vigor.

También es usual insertar dentro de un tratado una cldusula compromisoria
para someter a arbitraje los diferendos que surjan de la interpretacién o aplica-
cién de dicho tratado —cldusula compromisoria especial—, o cualquier asun-
to que surja de las relaciones entre ambos Estados —cldusula compromisoria
general—.’!

La cldusula compromisoria, por regla general, solamente expresa la vo-
luntad de las partes de someter un asunto determinado al arbitraje, pero no
entra en detalles acerca de la realizacién misma del arbitraje; ella, general-
mente, es determinada por medio de un compromiso arbitral —tratado de
arbitraje—.

“ CAHIER, Philippe. Ob. cit., p. 338: «[...] pero los Estados son también libres en la eleccién del Derecho
aplicable. En los arbitrajes entre Estados se rratard normalmente del Derecho Internacional».

“ Ibidem, p. 337.

" Ibidem, pp. 338: «La flexibilidad del arbitraje se revela también en lo que concierne al procedimiento, sea que el
reglamento sea elaborado por las partes en litigio, sea por el tribunal mismo, que por lo general lo hard en colabora-
cidn con los Estados involucradoss.

' ROUSSEAU, Charles. Ob. cit., p. 319.
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Menos frecuente, pero igualmente vilida, es la prictica de un tratado perma-
nente de arbitraje por medio del cual los Estados se comprometen a solucionar
sus diferencias.

Por lo general, el compromiso arbitral en cualquiera de sus modalidades,
establece los siguientes aspectos:

2.1.4.1. El objeto del litigio

Las partes deberdn determinar cudl es la materia de la controversia y sobre qué
puntos debe pronunciarse el tribunal en su laudo. La calidad de justiciable de un
asunto lo determinan las propias partes, debido a que cualquier controversia es
«susceptible de ser objeto de una decisién basada en el derecho internacional».”

La obligacién de recurrir al arbitraje puede ser restringida por medio de las
reservas —que limitan la cantidad de posibles diferendos que pueden ser obje-
to de una solucién arbitral—. En este sentido, ha sido frecuente excluir de un
posible pronunciamiento arbitral aquellos asuntos referidos al honor, inde-
pendencia o los intereses vitales de los Estados, asi como aquellos asuntos que
afectan los intereses de terceros o aquellas cuestiones de cardcter constitucio-
nal propias de cada Estado.

2.1.4.2. El numero y la designacion de los arbitros

El niimero y la designacidn de los drbitros es decidido por las partes. Existen
varias posibilidades de composicién del érgano arbitral, aunque la tendencia
del siglo xx ha sido nombrar un nimero impar de drbitros; sin embargo, puede
también darse el caso de un 4rbitro tinico, aunque mds frecuente es que se nom-
bre un tribunal arbitral de tres o cinco miembros. En el caso de los tribunales
arbitrales de tres miembros, cada Estado nombra a un érbitro y, luego, conjun-
tamente designan al tercero, que no debe ser nacional de ninguno de los Esta-
dos en litigio. Este 4rbitro neutral es quien preside el tribunal.

En principio, los Estados son libres en la eleccién de los drbitros, ya sean varios o se
trate de un drbitro tnico. El interés para las partes es evidente: ellas pueden nombrar
personas competentes, en las que tienen confianza, que tengan afinidad con su
propia concepcién juridica. En un mundo donde las corrientes de pensamiento
son a menudo diversas, esta libertad puede ser preciada y de naturaleza tal que
anime a los Estados a elegir esta via.”

2 Asunto de la reclamacién por darios causados a sibditos britdnicos en la zona espariola de Marruecos. Laudo del
profesor Max Huber, drbitro tinico, 27 de abril de 1924. R.S.A., volumen 11, p. 632.
% CAHIER, Philippe. Ob. cit., pp. 337.
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En el caso de los tribunales de cinco miembros, puede ser que cada Estado
designe dos arbitros y de comin acuerdo nombren al quinto, que presidird el
tribunal, o bien que cada Estado designe a uno y de comin acuerdo sean
elegidos los otros tres arbitros; en este tiltimo caso, el tribunal mismo elige a su
presidente. No es usual, pero puede darse el caso de un tribunal arbitral com-
puesto por un nimero par de miembros o, inclusive, por un niimero mayor a
cinco miembros; sin embargo, en la actualidad practicamente no se dan esos
casos.

No es usual, pero cabe la posibilidad de que la designacién de los 4rbitros
en lugar de ser acordada por las partes sea confiada a un tercero —persona u
érgano o gobierno amigo—, quien decidird no sobre el nimero, pero si sobre
la identidad de los drbitros; para ello, dicho tercero empleard un procedimien-
to previamente establecido o quedar en libertad de decidir cémo y por quie-
nes se integrard el tribunal.

2.1.4.3. lLos poderes del tribunal arbitral

Generalmente, los poderes del tribunal arbitral son adecuados y suficientes
para pronunciarse sobre el caso que se le somete, pero el tribunal arbitral debe
ser cuidadoso en el momento de ejercer sus atribuciones, pues cualquier exce-
so de poder puede ser fuente de una nueva controversia y, eventualmente,
enervar el laudo.

El tribunal arbitral est4 facultado para interpretar el compromiso que le da
origen, asi como para establecer su propia competencia en caso de controver-
sia sobre sus atribuciones.

El principio de la facultad del tribunal para juzgar su propia competencia
terminaba con la idea segtin la cual los drbitros no son mds que mandatarios de
las partes en controversia y no podian exceder las funciones que estas les con-
ferfan; de esta forma, se limitaba su capacidad para juzgar de manera indepen-
diente. Sin embargo, aun cuando le corresponde juzgar su propia competen-
cia, no es el drbitro o el tribunal quien la establece, sino el tratado que le da
origen y que se funda en la voluntad de las partes.

Cualquier exceso de poder del drbitro puede implicar la nulidad de la sen-
tencia arbitral, como cuando actiia de una manera no establecida o no autori-
zada por el compromiso, produce un laudo carente de motivacién, falla sobre
un asunto que no le ha sido confiado (ultrapetita) o hace una interpretacién
abusiva de sus atribuciones.
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2.1.4.4. las reglas del procedimiento a seguir

Las partes acuerdan el procedimiento que aplicard el tribunal para la resolucién
del asunto. Este procedimiento puede ser integramente regulado por el compro-
miso arbitral o bien puede ser confiado a los rbitros. En cualquier caso, cuando
se trata de tribunales preestablecidos, estos tienen un procedimiento pero, ade-
mds, estdn investidos de la facultad de determinar todo aquello que sea necesa-
rio para el desempefio de su funcién.

2.1.4.5. El derecho aplicable

Las partes tienen la potestad de determinar en funcién a qué reglas de derecho
el tribunal debe pronunciar su laudo, es decir, delimitar o acotar cudl es el
derecho aplicable para la solucién de la controversia.

El tribunal estd limitado en sus posibilidades a las normas previstas en el
derecho internacional publico que las partes han establecido como aplicables
al caso; sin embargo, el tribunal puede ser autorizado a laudar en equidad e,
inclusive, pueden conferirsele poderes especiales para establecer una solucién
de transaccién o de conciliacién entre las posiciones de ambas partes. Asimis-
mo, el 6rgano arbitral puede estar facultado para establecer normas aplicables
a los futuros conflictos de intereses entre las partes.

Lo mis frecuente es establecer que el tribunal estard facultado para aplicar
el derecho internacional publico, sin que ello implique una prelacién o jerar-
quia entre las diversas fuentes del derecho. En otros casos, se puede establecer
cudles serdn las normas que deben aplicarse y cudles las fuentes auxiliares que
se pueden emplear o, finalmente, establecer un conjunto de normas que serin
las tinicas aplicables al caso.

Frecuentemente, el compromiso se contenta con reenviar a las diversas fuentes del
Derecho Internacional. En caso de silencio de compromiso sobre el Derecho
aplicable, el drbitro aplica automdticamente el Derecho Internacional positivo. En
ausencia de una solucién convencional o de una regla consuetudinaria pertinente,
recurrird a los principios generales del Derecho o a los principios generales del
Derecho Internacional (ver, por ejemplo, la sentencia de 1977 en el Asunto de la
Plataforma Continental del Mar de Iroise, documentacién francesa, 1977).

Cuando el compromiso de arbitraje establece reglas especiales para un caso, el drbitro
debera usarlas prioritariamente.*

* NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit., p. 829.
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Sin embargo, el arbitraje puede ser también realizado segin el leal saber y
entender de los drbitros, y recurrir a los principios de la equidad —ex aequo et
bono—. Eventualmente, puede el 4rbitro ser facultado para actuar como amable
componedor, de manera que se llegue a una transaccién que puede contener
elementos extrajuridicos,” e, inclusive, el 4rbitro puede ser facultado para estable-
cer reglas que, mds que una cuestion juridica, tiendan a regular el ejercicio de los
intereses econdmicos de las partes.*

2.1.4.6. las reservas

Es frecuente que, en los compromisos arbitrales, los Estados hagan reserva ex-
presa de aquellas materias que no podrin ser arbitradas, como es el caso de
aquellos asuntos denominados «intereses vitales», «independencia y soberania»,
«honor del Estado, e inclusive aquellos asuntos que son de «competencia inter-
na o competencia exclusiva del Estado».”” Sin embargo, debido a la extrema
subjetividad con la que pueden interpretarse estas reservas, se corre el riesgo de
privar de efectividad a la solucién jurisdiccional. En todo caso, el tribunal arbi-
tral es juez de su propia competencia.

2.1.4.7. los plazos procesales

Por tratarse de un érgano con una funcién especifica, el tribunal arbitral se abo-
ca de manera exclusiva a la resolucién de la controversia que le ha dado origen:
en este sentido, las partes interesadas pueden establecer los plazos para las diver-
sas etapas del proceso y para que el tribunal emita su pronunciamiento.

El primero de los plazos que se instituye es el que se refiere al nombramiento
de los drbitros por las partes o a la designacién de drbitros neutrales. Luego, se
establecen los plazos para acreditar ante el tribunal al agente y los representantes
de las partes. Después se fijan los plazos del procedimiento y, finalmente, el
plazo para dictar sentencia. Eventualmente, se establece un plazo adicional de
duracién del tribunal para cualquier consulta posterior de las partes.

% ROUSSEAU, Charles. Ob. cit., p. 332. Véase también NGUYEN QUOC, Dinh, Pawrick DAILLIER y Alain
PELLET. Ob. cit., p. 830: «En ciertos casos, ¢l érgano arbitral recibe expresamente el poder de amigable compone-
dor, es decir, el poder de establecer una solucién transaccional sobre la base de consideraciones no juridicas. El
drgano arbitral dotado de tal poder de decision ejerce, en la prictica, una funcién de conciliacidn obligatorian.

% ROUSSEAU, Charles, Ob. cit., p. 334; NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob.
cit., p. 830: «Extendiendo ain mds el papel habitual de juez, ciertos compromisos autorizan a los drbitros a esrable-
cer reglas de Derecho aplicables en el porvenir y destinadas a prevenir conflictos parecidos a aquel que ha requerido
su intervencién, El 6rgano arbicral deviene en verdadero legislador. La cldusula del compromiso que otorga tal poder
es denominada cldusula de arreglo de interesesn.

7 NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit., p. 826.
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2.1.4.8. la sede del tribunal y la lengua o lenguas de trabajo

Las partes determinardn la sede donde desarrollard sus funciones el tribunal.
Esta sede puede ubicarse en el territorio de cualquiera de las partes en controver-
sia 0 en el territorio de un tercer Estado. Asimismo, determinardn en qué
lengua o lenguas ha de trabajar el tribunal y emitir su pronunciamiento. El
laudo cuyo texto dard fe serd aquel emitido en la lengua de trabajo adoptada
por el tribunal arbitral; si se adoptan dos 0o mds lenguas pueden dar fe los
textos del laudo en cada una de ellas.

2.1.4.9. las cuestiones administrativas

Una vez instalado el tribunal arbitral requerird de un secretario y un personal de
secretarfa, un local y, eventualmente, la colaboracién de algunos profesionales
—traductores, peritos—. Usualmente, la gestion administrativa serd responsa-
bilidad del propio tribunal o del secretario del tribunal, sin que las partes inter-
vengan en estos asuntos administrativos.

2.1.4.10. Los gasitos del tribunal

Generalmente, las partes determinan que los gastos ocasionados por el arbitra-
je serin pagados en partes iguales. Estos gastos estin constituidos por los ho-
norarios de los drbitros, del secretario y del personal de la secretaria, asi como
por los costos de los demds servicios que hayan sido requeridos por el tribunal
para el cumplimiento de sus funciones. Los gastos en los que incurre cada una
de las partes, como es el caso de los honorarios de sus agentes, consejeros y
abogados; los gastos de produccién o traduccién de documentos, y los gastos
de desplazamiento estdn exclusivamente a cargo de cada una de las partes.

2.1.5. El procedimiento arbitral

El procedimiento se desarrolla de acuerdo con el compromiso que da origen al
arbitraje. Luego de designado e instalado el tribunal arbitral, las partes acredi-
tan a sus representantes; dichos representantes serdn las personas legalmente
calificadas para representar y defender los intereses de cada Estado. Designa-
do, usualmente, como agente, el representante de cada parte se constituye en
el intermediario entre su gobierno y el tribunal arbitral;*® ademds, la represen-
tacién de un Estado ante un tribunal arbitral incluye a los abogados, conseje-
ros y expertos, cuya participacién es determinada por el propio Estado.

% ROUSSEAU, Charles. Ob. cit., p. 337.
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Generalmente, se establece una fase escrita, la actuacién de las pruebas,
una fase oral, una etapa de deliberacién y, finalmente, el pronunciamiento del
tribunal —es decir, el laudo—.

2.1.5.1. la fase escrila

Durante la fase escrita, las partes presentan sus demandas y contrademandas;
estas pueden recibir distintos nombres. En sintesis, ambas representan la ex-
posicién del punto de vista de cada una de las partes sobre los hechos y el
derecho que les asiste en la controversia. Definidas como «la formulacién lite-
ral de las pretensiones respectivas de las partes litigantes»,” estas piezas proce-
sales son presentadas en la lengua del Estado compareciente y, si fuera el caso,
son traducidas a la lengua del otro Estado participante o a la lengua de trabajo
del tribunal arbitral.

Todos los actos de la fase escrita puestos en conocimiento del tribunal son
trasladados a la parte adversaria para su contestacién. Aunque antiguamente se
exigia, a ambas partes en la controversia, la presentacién simultdnea de sus
pretensiones por escrito, es ya una préctica establecida que, para facilitar la
argumentacién de sus respectivas posiciones, los documentos sean presenta-
dos sucesivamente, luego de conocer la posicion de la otra parte.

2.1.5.2. la actuacion de pruebas

La etapa de actuacién de pruebas es aquella en que las partes emplean diversos
medios para hacer constar los hechos o el derecho y, de esa manera, reforzar su
postura y convencer al tribunal de la justicia de su causa. La actuacién de
pruebas puede incluir inspecciones al lugar de la controversia, exhibicién de
documentos, declaraciones de testigos, exposiciones de peritos y todo aquello
que coadyuve a las partes a probar su derecho. La etapa de actuacién de prue-
bas no necesariamente es posterior a la fase escrita, pero necesariamente termi-
na antes de que el tribunal pase a deliberar.

2.1.5.3. la fase oral

La fase oral constituye la etapa en la que el tribunal oye los alegatos de los
representantes de las partes, quienes deben sintetizar los hechos y el derecho
que invocan, asi como poner énfasis respecto del resultado que esperan del
pronunciamiento del tribunal. El tribunal arbitral determina el orden de las

% WITENBERG, ]. C. Lorganisation judiciaire, la procedure et la sentence internationales. Paris: Pedone, 1973, p. 169.
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exposiciones orales que deben hacerse en la lengua de trabajo del tribunal;
usualmente, se establece un tiempo limite para estas exposiciones orales.

2.1.5.4. la deliberacion

Terminadas las exposiciones de las partes, el tribunal dicta el cierre o clausura
del procedimiento y pasa a deliberar. Decretado el cierre del procedimiento
no pueden ser recibido ningtin tipo de documento que alguna de las partes
quiera hacer llegar al tribunal. En esta etapa de deliberacién, los miembros del
tribunal discuten acerca de los hechos y los fundamentos de derecho esgrimi-
dos por las partes. Terminada la deliberacién llegan a una conclusién que se
traduce en la sentencia. El tribunal arbitral cita a una audiencia especial para la
lectura del laudo que, luego, es entregado a las partes.

2.1.6. El laudo y su ejecucion

Terminado el procedimiento, cuando el tribunal pasa a deliberar, se esboza la
que serd la resolucién que pondra fin a la controversia. Los drbitros discuten
sus posiciones respecto de ios hechos, asi como del derecho invocado por las
partes; luego de ello, deben llegar a un acuerdo para pronunciarse en un senti-
do que responda a las demandas de alguna de las partes.

2.1.6.1. El laudo

El laudo constituye un acto jurisdiccional que establece el derecho y pone fin
a la controversia. Es un acto auténomo que emana directamente del tribunal
arbitral y compromete a las partes en su ejecucién. El laudo debe ser motiva-
do; en otras palabras, debe contener una exposicién detallada de los hechos y
los fundamentos de derecho en los que se apoya la sentencia. El laudo tiene
cardcter definitivo para las partes, es decir, produce el efecto de cosa juzgada.

La decisién debe ser adoptada, en el caso de un tribunal arbitral, por la
mayoria de votos de sus miembros, quienes expresardn los motivos de su deci-
si6n. Los miembros de la minoria, ademds de su voto en contra, tienen el
derecho de hacer constar los fundamentos de su voto en contra. La motiva-
cién de los votos concordantes y disidentes constituye una excepcién al secre-
to de la deliberacién, pues expresa la opinién de cada drbitro respecto del
asunto sobre el que han decidido. La motivacién de la sentencia constituye
una garantia esencial para la administracién de justicia y permite verificar si el
tribunal arbitral se ha ajustado al procedimiento establecido y al derecho apli-
cable al caso.
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Un problema de orden sustantivo se presenta cuando no es posible arbitrar
sobre un punto determinado sea por falta de informacién o por carecer de
suficientes elementos de juicio. Esta situacién es usualmente denominada «non
liquet». En esta situacion, corresponderd al tribunal pronunciarse subsanando
la carencia o deficiencia por medio de los principios generales del derecho.

2.1.6.2. Los gastos

Es usual en la prictica arbitral que la sentencia determine también la propor-
cién de los gastos y costos que el arbitraje ha ocasionado entre las partes en la
controversia.

2.1.6.3. la ejecucion del laudo

El laudo debe ser cumplido y ejecutado de buena fe por las partes en contro-
versia, en la medida en que el laudo se ajuste a lo establecido en el compromiso
arbitral. No existen mecanismos en el derecho internacional piblico para lograr
la ejecucién del laudo en caso de rebeldia de alguna de las partes, ya que no estd
prevista la ejecucién forzada del laudo y, a diferencia de la préctica antigua, no
se admiten «garantias» tales como la toma de rehenes u otras que el derecho
internacional contemporaneo considera ilicitas. Los mecanismos de ejecucién
del laudo pueden ser establecidos en el mismo compromiso arbitral o acorda-
dos por las partes con posterioridad al pronunciamiento del tribunal.

2.1.6.4. los efectos del laudo

El laudo tiene autoridad de cosa juzgada y se le tiene por ajustado a derecho;
de tal manera que el mismo asunto no puede ser objeto de un nuevo pronun-
ciamiento jurisdiccional mientras subsista en su integridad el juzgamiento emi-
tido por el tribunal que conocié el asunto.

El laudo solamente tendrd efecto y serd obligatorio para los Estados partes
en la controversia; es imposible su aplicacién, aun en asuntos anilogos, a ter-
ceros Estados entre si o a terceros Estados en sus relaciones con alguna de las
partes en la controversia. No obstante lo anterior, se considera a las sentencias
arbitrales como parte de la jurisprudencia internacional que, si bien no es
obligatoria, constituye un criterio de interpretacién y de aplicacién de las re-
glas de derecho.

El pronunciamiento del laudo implica el fin de las funciones del tribunal
arbitral, salvo que el propio compromiso disponga otra cosa —por ejemplo,
puede establecer un plazo para que el mismo tribunal resuelva un recurso
impugnatorio o revise la sentencia—.
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2.1.7. Los recursos impugnatorios

Se presume que todo laudo ha sido vdlidamente emitido y estd correctamente
fundado en los hechos y en derecho. Sin embargo, es posible que alguna de las
partes quiera impugnar el laudo considerando que existen motivos vilidos
para obtener, del mismo tribunal arbitral, un pronunciamiento que se ajuste
mds a su pretension.

Dentro del plazo establecido en el mismo compromiso arbitral, es posible
solicitar al mismo tribunal los recursos impugnatorios. Estos recursos son los
siguientes:

a) El recurso de interpretacion del laudo

Por medio de este recurso, alguna de las partes o ambas solicitan que se aclare el
sentido de alguno de los puntos contenidos en la sentencia arbitral.

b) El recurso de rectificacion

Este recurso permite corregir tinicamente errores materiales, es decir, errores
en la redaccién del laudo —gramaticales, de cdlculo—, pero no permite revi-
sar la apreciacién de los hechos ni del derecho sobre los que se funda el laudo.

c) El recurso de reforma

El recurso de reforma se emplea de manera excepcional, puesto que equivaldria
a una apelacién que no es factible en el caso de un pronunciamiento arbitral.
Debe estar expresamente previsto en el compromiso arbitral.

d) La revision del laudo

Se trata de un procedimiento excepcional que generalmente solo se admite
por la circunstancia de haber sido descubierto un hecho nuevo capaz de alterar
significativamente el contenido de la sentencia arbitral. En este caso debe tra-
tarse de un hecho que fuera desconocido para las partes al momento de haber
alcanzado sus pretensiones al tribunal y que, ademds, sea de tal naturaleza que
pueda variar el sentido del pronunciamiento hecho por los drbitros.

Como inconveniente a la presentacién de recursos respecto del laudo, estd
el hecho de que el 6rgano arbitral es generalmente temporal, por lo que des-
aparece después de resuelta la controversia. Sin embargo, en muchos tratados
estd previsto que el tribunal podra resolver estos recursos hasta en un plazo
que, normalmente, no excede los seis meses.
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2.1.8. La nulidad del laudo

La nulidad del laudo no suele ser alegada ante el mismo tribunal que lo dictd,
sino que, generalmente, es llevada ante un nuevo tribunal arbitral o ante una
jurisdiccién permanente como es el caso de la Corte Internacional de Justicia.
Usualmente, la nulidad del laudo se alega por dos causales:

(a) por nulidad del compromiso arbitral —que se somete a las posibilida-
des o variantes de nulidad de los tratados en general—; y

(b) por exceso de poder del érgano arbitral —cuando este asume competen-
cias no previstas en el compromiso, resuelve puntos fuera de la controver-
sia o resuelve de manera diferente a lo estipulado por las partes—.

La nulidad del laudo puede ser alegada por cualquiera de las partes, pero
hari falta que sea determinada luego de un proceso por un érgano competente
e imparcial.

2.2. LA SOLUCION JUDICIAL

2.2.1. La Corte Internacional de Justicia (CIJ)

2.2.1.1. Los inicios de la jurisdiccioén internacional

La busqueda de una jurisdiccién internacional permanente fue una preocupa-
cién de los Estados desde fines del siglo xix. En la Primera Conferencia de Paz
de La Haya de 1899 fue creada la Corte Permanente de Arbitraje, pero esta en
realidad no fue una Corte sino un listado de érbitros designados por sus res-
pectivos Estados y que podian ser elegidos para formar parte de algiin tribunal
arbitral.

Durante la Segunda Conferencia de Paz de La Haya de 1907, hubo el
intento de formar una Corte de Justicia Arbitral, pero finalmente ese intento
fracasé. Sin embargo, el convenio nimero XII de la Conferencia de 1907
dispuso la creacién de una Corte Internacional de Presas Mari{timas —esta
Corte nunca llegé a crearse—.

Entre 1908 y 1918 se produjo la experiencia de la Corte de Justicia Centro-
americana. Esta Corte solucioné algunos casos entre los Estados involucrados,
pero, en 1917, la subsistencia de esta Corte no fue ratificada y terminé su
existencia.

@ PASTOR RIDRUEJO, José Antonio. Ob. cit., p. 543: «Realmente, en la Corte Centro-Americana de Justicia
recac el honor de haber sido el primer tribunal internacional. En efecto, por el Tratado de Washington del 29 de
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2.2.1.2. la Corte Permanente de Justicia Internacional

El Pacto de creacién de la Sociedad de Naciones establecié la Corte Perma-
nente de Justicia Internacional, cuya sede debia estar en la ciudad de La Haya,
capital de los Paises Bajos. Entre 1922, afio de su creacién, y 1944, dltimo afio
en que funcioné efectivamente,' la Corte Permanente de Justicia Internacio-
nal (CPI]) emitié 31 sentencias y 27 opiniones consultivas.

2.2.1.3. la Corte Internacional de justicia

La Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas establecié la creacién de
la Corte Internacional de Justicia, a la que le dio el rango de érgano principal
de las Naciones Unidas. Existe continuidad entre la Corte Internacional de
Justicia y su predecesora, la Corte Permanente de Justicia Internacional. Tanto
el estatuto como el reglamento de la CPJI han servido de base para la elabora-
cién de los respectivos estatuto y reglamento de la Corte Internacional de
Justicia (CIJ).

La Corte Internacional de Justicia tiene también su sede en la ciudad de La
Haya y emplea las instalaciones que en su dia utiliz6 la Corte Permanente de
Justicia Internacional. Incluso, la aceptacién de la jurisdiccién de la CPJI se
considera aplicable a la jurisdiccién de la CIJ, y esta tiltima acepta como juris-
prudencia lo actuado por su predecesora.

La Corte Internacional de Justicia ha conocido, principalmente, asuntos re-
lacionados con la interpretacién o aplicacién de tratados, controversias fronteri-
zas y de soberanfa sobre ciertos territorios, delimitacién de fronteras maritimas y
asuntos de derecho del mar, proteccién diplomdtica, empleo de la fuerza, dere-
cho consuetudinario y ejecucién de obligaciones. Desde su creacién en 1946
hasta 1993, la Corte Internacional de Justicia solamente habfa pronunciado 22
sentencias y veinte opiniones consultivas. Desde entonces tiene muchos nuevos
asuntos inscritos en el rol de la Corte a la espera de ser vistos por el miximo

tribunal.

diciembre de 1907, Guatemala, El Salvador, Honduras, Nicaragua y Costa Rica crearon dicho érgano judicial, que
funcioné entre 1908 y 1918, primero en la ciudad costarricense de Cartago y luego en la propia capiral de Costa
Rica, habiendo llegado a resolver diez casos durante ese lapso de tiempo. Es de hacer notar que la Corte tenia
jurisdiccion obligatoria y no solo admitfa el ius standi de los Estados, sino también el de los particulares; de hecho,
fueron cinco los casos someridos por ellos. La Corte se extinguié el 12 de marzo de 1918, fecha de terminacién del
tratado instituyente, que no fue prorrogadon.

' Oficialmente la Corte Permanente de Justicia Internacional terminé sus funciones en 1946,
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2.2.1.4. Composicion de la Corte Internacional de justicia

La Corte Internacional de Justicia estd compuesta por 15 jueces. Estos deben
ser elegidos siguiendo el criterio de proporcionalidad y distribucién geografi-
ca, de manera tal que no se puede designar a mds de un juez por cada pais; este
hecho obedece al articulo 9 del Estatuto. Dicho articulo dispone que, en su
conjunto, los jueces elegidos representan «las grandes formas de civilizacién y
los principales sistemas juridicos del mundo». Los magistrados gozan de abso-
luta independencia sin importar su nacionalidad. Deben ser jurisconsultos de
reconocida competencia en el derecho internacional ptblico y reunir las con-
diciones para ocupar la més alta magistratura en sus respectivos paises.

Los jueces deben tener dominio de los idiomas inglés y francés —lenguas
oficiales de la Corte—. A pesar de las disposiciones de la Carta de las Naciones
Unidas y del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, los criterios de
seleccion independiente no se cumplen cabalmente, pues siempre encontra-
mos a jueces que son nacionales de algunas de las cinco potencias con asiento
permanente en el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

2.2.1.5. Independencia de los jueces

Los jueces no representan a sus Estados ni a sus gobiernos; son totalmente
independientes y gozan de inmunidad diplomdtica —articulo 19 del Estatu-
to—. Ademds, estin impedidos de ejercer cualquier otra actividad profesional
salvo la docencia.®® De igual manera, los jueces no pueden ejercer ninguna
funcién politica 0 administrativa durante su mandato —articulo 16 del Esta-
tuto—. Este impedimento se extiende a la prohibicién de no poder actuar
como agentes, consejeros o abogados en ningun litigio —articulo 17.1 del
Estatuto—.

Igualmente, si, antes de asumir las funciones de jueces de la Corte, hubie-
ran participado en calidad de agentes, consejeros o abogados de alguna de las
partes, o como miembros de un tribunal nacional o internacional, de una
comisién de encuesta, o bajo cualquier otro titulo, el juez no podra participar
en la solucién de esa controversia que anteriormente conocid por cualquiera
de las formas mencionadas —articulo 17.2 del Estatuto—. El miembro de la
Corte que estime que, por alguna razén especial, no debe participar en el

@ NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit., pp. 840-841: «Los miembros de la
Corte no son agentes gubernamentales sometidos a las instrucciones de sus gobiernos respectivos. Para garantizar su
independencia, inmunidades similares a aquellas de los agentes diplomdticos les son acordadas. Ellos son inamovi-
bles y no deben en principio ejercer ninguna otra actividad profesionals,
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juzgamiento de un asunto determinado debe ponerlo en conocimiento del
presidente de la Corte.

Si fuera el caso de que el presidente estima que un miembro de la Corte,
por alguna razén, no debe participar en un asunto determinado, debe adver-
tirselo; si existiera desacuerdo entre el presidente y el miembro de la Corte,
deberd ser la Corte quien decida si el miembro participa o no de la vista de un
asunto determinado —articulo 24 del Estatuto—.

2.2.1.6. Eleccion y duracion del mandato de los jueces

Los jueces son elegidos por periodos de nueve afios y pueden ser inmediata-
mente reelectos en sus cargos. Sin embargo, cada tres afios se renuevan los
jueces y se designa, por sorteo, a los jueces salientes. Los jueces son inamovi-
bles en sus cargos salvo que exista una falta muy grave.*

Se produce la vacancia del cargo de juez por muerte del titular, por renun-
cia, por expiraciéon del mandato o por ser relevado del cargo. Para que la re-
nuncia surta efecto, esta debe ser notificada por el presidente de la Corte al
Secretario General de las Naciones Unidas. La recepcién de esta notificacién
constituird el momento de vacancia del cargo.

Un miembro de la Corte solamente puede ser relevado del cargo si deja de
cumplir con las condiciones requeridas a juicio undnime de los demds miem-
bros de la Corte —articulo 18.1 del Estatuto—. En este caso, el secretario de
la Corte informa oficialmente al secretario general de las Naciones Unidas, y
esta comunicacién importa la vacancia del cargo. Cuando un juez es elegido
para reemplazar a un miembro cuyo mandato no ha expirado, le corresponde
terminar el mandato de su predecesor.

El procedimiento de eleccién de los jueces de la Corte Internacional de Jus-
ticia se lleva a cabo como se explica a continuacién. Los grupos nacionales de la
Corte Permanente de Arbitraje elaboran una propuesta que contiene los nom-
bres de las personas que son candidatas a jueces; esta propuesta es luego presen-
tada por cada Estado a la Asamblea General y al Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas. Ambas instancias deben votar por separado para elegir a los
jueces que serdn parte de la Corte Internacional de Justicia. Son elegidos aque-
llos que obtienen la mayor votacién tanto en la Asamblea General como en el
Consejo de Seguridad. Cabe sefalar que los cinco miembros permanentes del

@ ROUSSEAU, Charles. Ob. cit,, p. 449: «El principio de independencia es completado por el principio de
inamovilidad, los miembros de la Corte no pueden ser relevados de sus funciones mds que, si a juicio undnime de los
otros miembros, han cesado de responder a las condiciones requeridas».
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Consejo de Seguridad no pueden utilizar su derecho de veto para impedir la
eleccién de alguna persona.

2.2.1.7. Funcién de los jueces

La Corte ejerce sus atribuciones en sala plena. Los jueces pueden ser dispensa-
dos de acudir a las sesiones de la Corte siempre que se asegure que un niimero
no menor de 11 jueces estard disponible para ser convocados y constituir la
Corte —articulo 25 del Estatuto—. El Estatuto dispone que el quérum para
las sesiones de la Corte es de nueve miembros; este quérum se aplica a todas
las sesiones de la Corte sin distincién del tema o asunto a tratar.

Los miembros de la Corte deben estar, en todo momento, a disposicién de
ella, salvo alguna causa debidamente justificada ante el presidente —articulo
23.3 del Estatuto—; ello implica que los miembros de la Corte estdn obliga-
dos a asistir a todas sus sesiones —articulo 20.2 del Reglamento—. Los jueces
ad hoc no se toman en cuenta para considerar el quérum de la Corte, pero
deben también estar a disposicion de ella para todas las sesiones concernientes
al asunto en el que participan —articulo 20.3 del Reglamento—.

a) El juez ad hoc

Mencién aparte merece la institucién del juez ad hoc. Este juez es visto como
una intromisién o pervivencia del arbitraje dentro de la funcién jurisdiccio-
nal.% Los jueces ad hoc son nombrados por los Estados para ser parte en un
litigio determinado que, generalmente, involucra a su Estado. Procede el nom-
bramiento de un juez ad hoc cuando una de las partes o ninguna de ellas posee
un juez de su nacionalidad en la Corte, y serd vista una causa en la que tiene
interés directo el Estado, ya sea como demandante o como demandado.

La existencia de jueces ad hoc es otro resabio del arbitraje en la institucién judicial
y es por esta razén que su eliminacion ha sido a menudo sugerida. Hay, sin embargo,
una razén fundamental que hizo necesario el mantenimiento de jueces designados
por las partes.

# NGUYEN QUOC, Dinh, Parrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit., p. 842: «La intervencién del o de los
jueces ad hoc es innegablemente una desviacién de la solucién jurisdiccional, que la aproxima al arbitrajes, THIERRY,
THIERRY, Hubert. «Au sujer du juge ad hocr. En ARMAS BAREA, Calixto y otros (editores). Liber Amicorum in
Memorian of Judge José Maria Ruda. La Haya: Kluwer Law Internarional, 2000, p- 289: «Es necesario abolir la institu-
cién del juez ad hoc? Se puede pensar que ella es en cierta medida arcaica, que ella procede de una transposicién de la
l6gica del arbitraje en el dominio de la justicia internacional, que ella es en si contradictoria desde que el juez ad hoc es
plenamente un juez que ha sido escogido por una de las partes, que es intuil que el juez ad hoc, cualquiera que sean su
elocuencia y la fuerza de conviccién que despliegue, no ejerce influencia sobre los otros quince jueces al lado de los
cuales €l sesiona por el tiempo del examen de un solo asunton.
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Cuando solo una de las partes ante la Corte tiene un juez de su nacionalidad en el
tribunal, hay dos maneras de preservar la igualdad que debe existir entre las partes:
por medio de la adicién o de la sustraccién. O el magistrado que es nacional de una
de las partes es impedido de participar en el caso, o debe permitirse a la parte
adversaria designar un juez ad hoc.%

Se establece la posibilidad de nombrar a un juez ad hoc para, de esa mane-
ra, evitar que el Estado que no posee a ningiin juez nacional se sienta tentado
de recusar a un juez de la nacionalidad de su oponente. El juez ad hoc no tiene
que ser, necesariamente, nacional del Estado que lo designa.®® Sin embargo,
los Estados pueden no hacer uso de esta atribucidn, sin que ello reste legitimi-
dad al procedimiento. En realidad, tanto la posibilidad de recusar a un juez
como la facultad de nombrar a uno no favorecen la presuncién de imparciali-
dad que debe acompaniar a los altos tribunales de la justicia internacional.

Aun cuando su designacién se haya hecho como juez ad hoc, la persona asi
nombrada tiene todos lo derechos que le corresponden a los jueces de la Corte;
por lo tanto, goza de total independencia al momento de pronunciar su
juzgamiento.”’ A los jueces ad hoc les corresponde participar en los asuntos para
los que han sido designados en completa igualdad de condiciones con los demds
jueces. El orden de precedencia de los jueces ad hoc es inmediatamente después
de los miembros de la Corte y segiin su edad —articulo 7 del Reglamento—.

Las funciones del juez ad hoc durardn lo que dure su mandato y estin
completamente ligadas a este. Si dos o mds Estados representan una misma

5 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. «The Compulsory Jurisdiction of the International Court of Justice
Under the Pact of Bogotd and the Opcional Clauses. En DINSTEIN, Yoram (editor). /nternational Law at a Time
of Perplexity. Essays in Honour of Shabtai Rosenne. Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 1989, p. 180.

8 ROUSSEAU, Charles, Ob. cit,, p. 403: «La expresién de juez ad hoc es preferible a la de juez nacional, pues
puede suceder, especialmente ante la Corte Internacional de Justicia, que un Estado designe como juez ad hoc a una
personalidad que no es un nacional (designacién por Albania en 1948 de un jurista checoslovaco, Daxner, en el
Asunto del Estrecho de Corfii; designacién por Liechtenstein en 1955 de un jurista suizo, el profesor Guggenheim, en
el Asunto Nottebohm; designacién por Espaia en 1964 y en 1970 del antiguo juez uruguayo ante la corte, Armand-
Ugon, en el Asunto de la Barcelona Traction)».

¢ THIERRY, Hubert. Ob. cit., p. 286: «A esta cuestién, se ha respondide por eminentes autores que el juez ad hoc
se beneficia en el ejercicio de su funcién, limitado en el tiempo, de todas las prerrogativas de los miembros de la
Corte y que ¢l estd sujeto a todas sus obligaciones, incluida la de demostrar independencia e imparcialidad y que,
por lo tanto, €l no se conducird como ¢l representante de la parte que lo ha designado. Mis precisamente, la tarea del
juez ad hoc serd no de alegar como un abogado, sino solamente de velar porque los argumentos de la parte que lo ha
designado sean tomados en consideracién por la Corte. [...] Me parece que es reducir excesivamente la tarea del juez
ad hoc la de limitar al control del examen por la Corte de los argumentos del Estado que a él ha recurrido. El juez
ad hoc no traiciona los deberes de su misién si él defiende la causa de ese Estado en tanto que él adhiera a esa causa
de conciencia como cualquier miembro de la Corte pueda adherir a la causa del Estado del cual tiene la nacionalidad
cuando ese Estado es parte en una controversia sometida a la Corre. El juez ad hoc, en cualquier circunstancia, si se
pronuncia en la deliberacién y en los votos a favor del Estado que lo ha nombrado, es en calidad de juez y de la
manera que corresponde al ejercicio de una funcién jurisdiccionaly.
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parte en una controversia internacional, se estimard que basta un solo juez ad
oc para asumir la representacién de cada bloque de Estados interesados.
h l t de cada bl de Estad U d

b) El presidente de la Corte

La Corte elige a su propio presidente y vicepresidente por mayoria absoluta
de votos y por un periodo de tres afios, al cabo de los cuales son reelegibles
—articulo 21.1 del Estatuto—. El presidente debe residir en la sede de la
Corte —articulo 22.2 del Estatuto— y recibe un estipendio anual especial
—articulo 32.2 del Estatuto—.

Para elegir al presidente de la Corte no es necesario presentar candidaturas:
los jueces votan libremente y el miembro de la Corte que obtiene la mayoria
de votos es declarado elegido y entra inmediatamente en funciones —articulo
11.2 del Reglamento—. Corresponde al presidente presidir todas las sesiones
de la Corte, dirigir los trabajos y controlar los servicios de la Corte —articulo
12 del Reglamento—, asi como decretar las ordenanzas y, si fuera el caso,
ejercer el voto dirimente en caso de empate.

Dos conceptos se opusieron a este respecto en 1920 en el seno del Comité de
juristas encargado de preparar el proyecto de Estatuto de la Corte: la concepcién
anglosajona del presidente primus inter pares, exclusivamente encargado de la
conduccién de los debates de la Corte, y la tradicién francesa del presidente superior
jerdrquico de sus colegas. Una solucién intermedia fue aceptada, el presidente no
tiene en principio atribuciones diferentes de aquellas de los otros jueces, pero dispone
de ciertas prerrogativas como el derecho de decretar las ordenanzas de procedimiento
o de designar a los 4rbitros o a los superarbitros por invitacién de las partes en la
controversia. El articulo 55 pdrrafo 2 del Estatuto [de la CPJI], le atribuye voto
preponderante en caso de empate de votos de los jueces. [...] Algunos autores se
han preguntado si la expresién inglesa casting vote (palabra por palabra: voto
adicional) corresponde a la férmula francesa de «voto preponderante» que no
traducirfa una idea diferente, a saber, la posibilidad para el presidente en caso de
empate de votos de emitir un duodécimo voto, que teéricamente podria ser diferente
al primero.*®

En caso de impedimento o de vacancia de la presidencia, le corresponde
ejercer dicha funcién al vicepresidente o, en su defecto, al juez decano —articu-
lo 13.1 del Reglamento—. Si el presidente se encontrara temporalmente im-
pedido de presidir la Corte en un asunto determinado, sea por una disposi-
cién del Estatuto o del Reglamento, continuari ejerciendo la presidencia salvo
para ese asunto especifico.

% ROUSSEAU, Charles. Ob. cit., p. 405.
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2.2.1.8. Competencia contenciosa
a) El fundamento de la jurisdiccion internacional

El fundamento de la jurisdiccién internacional es el consentimiento de los
Estados; este es un principio secularmente asentado en el derecho internacio-
nal pablico. La Carta de las Naciones Unidas dispone, en su capitulo XV, la
creacion de la Corte Internacional de Justicia como érgano principal de las
Naciones Unidas. Dicha Carta establece, ademds, que todos los miembros de
la organizacién son «ipso facto partes en el Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia» —articulo 93—; sin embargo, esta pertenencia no obliga a aceptar
la jurisdiccidn de ese alto tribunal bajo ninguna circunstancia. En palabras de
Carrillo Salcedo: «Pero ni la Carta de las Naciones Unidas ni el Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia confieren a esta jurisdiccién obligatoria para
resolver controversias entre Estados, ya que la competencia contenciosa de la
Corte tinicamente existe cuando las partes en la controversia han consentido

en la misman».®

Es el Estatuto de la propia Corte Internacional de Justicia el que determi-
na cudles son las modalidades de sometimiento de un Estado a la competencia
contenciosa de la Corte. Adicionalmente, el Reglamento de la Corte, aproba-
do por ella misma, desarrolla las atribuciones que el Estatuto le confiere para
el desempefio de su labor jurisdiccional.

El Estatuto de la Corte sefiala claramente que solamente los Estados pueden
comparecer ante ese alto tribunal —articulo 34.1—. El propio Estatuto sefiala
que la competencia de la Corte se extiende a los asuntos que las partes le some-
ten —articulo 36.1—; de esta manera, queda claramente establecido el funda-
mento consensual de la jurisdiccién de la Corte.”®

De la misma manera que, para la solucién arbitral, el principio fundamental que
domina la jurisdiccién internacional es que no hay jurisdiccién en el orden
internacional mds que la que se basa en la voluntad del Estado, cuyo consentimiento
es la condicién previa de cualquier arreglo judicial. Solo son justiciables los Estados
que han aceprado serlo. Existe a este respecto una diferencia capital entre el Derecho
Internacional y el Derecho interno, donde el fundamento de la jurisdiccién se

@ CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Curso de Derecho Internacional Piblico. Madrid: Tecnos, 1992, p. 306.

7 ROUSSEAU, Charles. Ob. cic., p. 451: «Contrariamente a las esperanzas expresadas por muchos en 1945, el
principio general no varié y la comperencia de la Corte Internacional de Justicia quedé como faculrativa, la oposi-
cién de los Estados Unidos y de la U.R.S.S. a todo sistema de jurisdiccion obligatoria fue determinante a este
respecto. De lo que resulta que la Corte es normalmente elegida por via de compromiso, es decir por un acuerdo
especial celebrado por las partes a este efecro y remirida a la secrerarian.
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encuentra en la ley. Pero esta inferioridad manifiesta del Derecho Internacional es
un hecho esencial que se debe aceptar como tal.”

Son numerosas las sentencias tanto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional como de la Corte Internacional de Justicia en las que se reafirma
el fundamento voluntario de la jurisdiccién internacional. «Pero sobre todo se
insiste sobre el hecho de que una jurisdiccién permanente permite desarrollar
una jurisprudencia constante, susceptible de enriquecer el Derecho Interna-
cional. Es cierto que la Corte pone mucha atencién en sus sentencias para no
contradecirse».”

a.1) la cldusula facultativa de jurisdiccion obligatoria

Fue establecida en el Estatuto original de la Corte Permanente de Justicia In-
ternacional y se ha mantenido en el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. Esta cldusula establece lo siguiente:

36.2 Los Estados partes en el presente Estatuto podran declarar en cualquier momento
que reconocen como obligaroria ipso facto y sin convenio especial, respecto a cualquier
otro Estado que acepte la misma obligacién, la jurisdiccién de la Corte en todas la
controversias de orden juridico que versen sobre:

a. La interpretacién de un tratado;

b. Cualquier cuestién de Derecho Internacional;

c. La existencia de todo hecho que, si fuera establecido, constituiria violacién de
una obligaci6n internacional;

d. La naturaleza o extensién de la reparacién que ha de hacerse por el quebrantamiento
de una obligaci6n internacional.

La cldusula facultativa de jurisdiccién obligatoria consagra el principio del
consentimiento como requisito para el acceso a la justicia internacional, es decir,
admite que los Estados no pueden ser obligados a recurrir o comparecer ante
tribunales cuya competencia no reconocen. Pueden emitir esta declaracién de
aceptacion todos los Estados que son parte en el Estatuto de la Corte Internacio-
nal de Justicia. La declaracién de aceptacién de la jurisdiccién de la Corte se
dirige al secretario de las Naciones Unidas, quien la transmite al secretario de
la Corte y a los demds Estados parte en el Estatuto —articulo 36.4—.

Desde hace muchos afos, el nimero de Estados que ha emitido declaraciones
de reconocimiento de la jurisdiccién de la Corte se mantiene. Recientemente, el

7t ROUSSEAU, Charles. Ob. cit., p. 396.
 CAHIER, Philippe. Ob. cit., p. 341.
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Gobierno del Perti ha emitido un declaracién por medio de la cual reconoce la
competencia de la Corte Internacional de Justicia. El texto de esta declaracién
es el siguiente:

RESOLUCION LEGISLATIVA n.° 28011
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la Resolucién Legislativa siguiente:

Articulo Unico.- Objeto de la resolucién

Apruébase la «Declaracién del reconocimiento de la competencia obligatoria de la
Corte Internacional de Justicia», de conformidad con los articulos 56 y 102 inciso
1, de la Constitucién Politica del Per, en los siguientes términos:

«De conformidad con el pdrrafo 2 del articulo 36 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, el Gobierno del Perti reconoce como obligatoria ipso
facto, sin convenio especial y hasta que eventualmente notifique el retiro de esta
declaracién, respecto a cualquier otro Estado que acepte la misma obligacién y en
condicién de reciprocidad, la jurisdiccién de la Corte Internacional de Justicia en
todas las controversias de orden juridico.

Esta declaracién no se aplicard a controversias que las partes han acordado o puedan
acordar remitir a arbitraje o arreglo judicial para decisi6n final y vinculante o que
hayan sido resueltas por otros medios de solucién pacifica.

El Gobierno del Perti se reserva el derecho, en cualquier momento, por medio de
una notificacién dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas, de modificar
o retirar esta declaracién o las reservas contenidas en ella. Tal notificacién se hard
efectiva en la fecha de su recepci6n por el Secretario General de las Naciones Unidas.
Esta declaracién se extenderd a los paises que hayan hecho reservas o condiciones a
la misma, con las mismas limitaciones que esos paises hayan establecido en sus
respectivas declaraciones».

Comuniquese al sefior Presidente de la Reptiblica para su promulgacién.

En Lima, a los diecisiete dias del mes de junio de dos mil tres.

a.2) El compromiso ad hoc (forma y contenido)

Los Estados partes en una controversia pueden convenir en llevarla ante la
Corte Internacional de Justicia, para que esta se pronuncie y ponga fin a la
controversia. Se requiere que los Estados adopten un acuerdo por medio del
cual convengan en la materia de la controversia, el derecho aplicable y el reco-
nocimiento de la competencia de la Corte Internacional de Justicia para diri-
mir la controversia. Este acuerdo especial recibe el nombre de «compromiso

ad hoo».
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El compromiso ad hoc solamente otorga competencia a la Corte para co-
nocer un asunto determinado, pero no constituye un reconocimiento de com-
petencia en el sentido del parrafo segundo del articulo 36 del Estatuto de la
Corte —cldusula facultativa de competencia obligatoria—. Visto el asunto
por la Corte, cesa la competencia de la misma respecto de los Estados que ante
ella han recurrido en demanda de justicia, salvo que surja una demanda poste-
rior de revisién o aclaracién de la sentencia.

El compromiso ad hoc constituye un acuerdo entre las partes que recono-
cen la jurisdiccién de la Corte para un asunto determinado. Este acuerdo es
notificado a la Corte como titulo de aceptacién de la jurisdiccidn de este tri-
bunal para conocer un asunto determinado. Lo particular de esta modalidad
radica en la ausencia de demandante y demandado, aun cuando en el procedi-
miento judicial pricticamente se les confiera estas calidades.

El compromiso establece el objeto de la controversia y las cuestiones que
deberdn ser resueltas por la Corte. También puede establecer, por ejemplo, el
nimero y el orden de piezas procesales que serdn entregadas,” o las pruebas
que serdn ofrecidas. No es necesario que el compromiso establezca el derecho
aplicable, pues el Estatuto de la Corte, en su articulo 38, deja en claro que la
Corte aplica las normas del derecho internacional piblico. Sin embargo, las
partes pueden determinar que la controversia sea resuelta en equidad, pero
este hecho deberd constar de manera clara. A diferencia del compromiso que
establece un tribunal arbitral, en este caso no es necesario ni determinar el
nimero ni nombrar a los jueces, ni la sede, ni el procedimiento, debido a que
se trata de una jurisdiccién permanente.”

El compromiso puede establecer si el asunto sera visto por la Corte en
pleno o por una sala de la Corte.

Una vez notificado el compromiso a la Corte, esta inscribe el asunto en su rol.
Dicho asunto ser4 visto en el orden de llegada que le corresponda.

a.3) Férum prorrogdtum

Constituye una expresién no formal del reconocimiento de competencia de
un 6rgano jurisdiccional.”” Se expresa por medio de actos como la compare-
cencia, la deduccién de excepciones o la contestacién de la demanda. Tiene
como efecto constituir una aceptacion tdcita de la competencia y un someti-
miento al 6rgano jurisdiccional. «Si bien el Derecho Internacional exige que la

73 DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cit., p. 866.
™ NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit., p. 845.
75 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Ob. cit., p. 308.
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jurisdiccién internacional sea aceptada por las partes, no establece ninguna
modalidad para que esta aceptacién se exprese, ni le confiere ningtn valor
especial a las distintas formas posibles de manifestacién del consentimiento
para ser juzgado».”

Proveniente del derecho romano, la institucién del férum prorrogatum
consiste en la prérroga o extensién de la competencia del juez internacional;
esta modalidad de expresion del consentimiento viene a sustituir a cualquier
otra expresién formal del mismo.

Por férum prorrogdtum, entendemos todo acto concluyente del Estado
emplazado con posterioridad al recurso ante la Corte. Si bien en ausencia de
un compromiso es dificil referirse a una aceptacién de la jurisdiccién de un
érgano internacional, los hechos posteriores a la apertura del proceso en los
cuales el Estado emplazado toma parte bastan para ser admitidos como una

manifestacién de voluntad a favor de la acepracién de la competencia de la
Corte.””

Pero la transposicién pura y simple en Derecho Internacional de los principios
aplicados al funcionamiento de la institucién en Derecho interno coloca frente a
dificultades evidentes, cuya fuente esencial reside en el hecho de que la competencia
del juez internacional reposa sobre el consentimiento de los Estados, y que son
ellos quienes, en total independencia, deciden si un asunto debe ser sometido a ese
juez. En Derecho Internacional, en efecto, el consentimiento de las partes no puede
constituir como en Derecho interno un titulo subsidiario de competencia de la
Corte Internacional de Justicia, puesto que es, en todos los casos, el tnico
fundamento de la competencia de ella. El consentimiento de las partes no puede
entonces normalmente «extender» la competencia de la Corte, porque es él solo el
que lo establece. De lo que se sigue que la competencia de la Corte en vista de un
litigio determinado no puede encontrarse «extendida» mds que solo los casos en
que dicha competencia ha sido ya «establecida» respecto de las partes en el litigio,
sea por medio de un compromiso, sea por efecto de la cldusula facultativa de
jurisdiccién obligatoria.”

76 Cl], Recueil, 1948, Asunto del Estrecho de Corfit, p. 27: «Desde que el consentimiento de las partes confiere
jurisdiccién a la Corte, ni ¢l Estatuto ni el Reglamento exigen que ese consentimiento se exprese en una forma
determinadar.

77 BENADAVA, Santiago. Derecho Internacional Piiblico. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1989, p. 348:
«Puede ocurrir que la Corte carezca de competencia para decidir un caso determinado entre dos Estados. Sin
embargo, si uno de estos Estados recurre unilateralmente a la Corte someriéndole el caso y el otro estado, en vez de
oponer la excepcién preliminar de falta de competencia, realiza actos que signifiquen la acepracion tdcita de la
competencia en la especie, como alegar sobre el fondo de la causa, la Corte adquicere competencia para decidir el
litigio en virrud del principio férum prorrogdtums.

" ROUSSEAU, Charles. Ob. cit., p. 458.
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a.4) Tratados especiales que remiten a la jurisdiccion
de la Corte Internacional de Justicia

La competencia de la Corte Internacional de Justicia puede ser también estable-
cida por medio de acuerdos para cuya interpretacién, o para la resolucién de los
conflictos que surjan entre las partes, se establezcan mecanismos obligatorios de
solucién pacifica de controversias que incluyan el recurso a un érgano jurisdic-
cional permanente determinado. Este es el caso del Pacto de Bogotd. Dicho
pacto establece el recurso ante la Corte para la solucién de controversias entre
los Estados americanos.

A diferencia del empleo de la cldusula facultativa, aquellos tratados que esti-
pulan el recurso a la Corte no constituyen el mero ejercicio de un derecho por
medio de un acto unilateral como una declaracién de aceptacién de la jurisdic-
ci6n, sino que constituyen acuerdos —bilaterales o multilaterales— que obligan
a recurrir a la Corte para la solucién de una controversia.

Por otro lado, es posible que un grupo de Estados establezca mediante un tratado
la jurisdiccién de la Corte acordando que esa acepracién de su competencia se hace
por un niimero fijo de afos; que la denuncia o la formulacién de nuevas reservas
debe ser comunicada por lo menos seis meses antes de la expiracion de cada término
de duracién; que las reservas solo pueden recaer respecto de materias claramente
especificadas o categorias determinadas de controversias y que cualquier divergencia
relativa al alcance de las reservas serd decidida por la Corte, excluyendo de ese
modo las reservas interpretadas por el Estado reservante.”

En este caso, la competencia de la Corte no se funda en una declaracién
unilateral sino en un convenio que le reconoce dicha competencia. Los Estados
partes en estos convenios no pueden desvincularse de la obligacién alegando la
inexistencia de una declaracién hecha en el sentido del articulo 36.2 del Estatu-
to de la Corte, ni, si tal declaracion existiese, podrian desligarse procediendo a
retirarla, sino que, para los efectos de los tratados que remiten a la jurisdiccién
de la Corte, los Estados partes no tienen otra posibilidad que la denuncia de
dichos tratados.

Estos tratados necesariamente deberdn encontrarse en vigor al momento
en que el Estado o Estados demandantes pretendan invocarlos como funda-
mento de la competencia de la Corte para presentar una demanda dentro de
los términos que el propio tratado contempla.

™ JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Ob. cit., pp. 185-186.
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b) Las reservas a la competencia de la Corte Internacional de Justicia

La aceptacién de la competencia de la Corte Internacional de Justicia, de acuer-
do con lo previsto en el articulo 36.2 de su Estatuto, puede ir acompafada de
reservas formuladas por los Estados aceptantes. Por medio de las reservas, los
Estados determinan la duracién de su consentimiento, las materias sobre las que este
recae o aquellas que se encuentran excluidas y no podrdn ser vistas por la Corte, e
inclusive la manera o el dempo en que se puede poner fin a ese reconocimiento.

Las llamadas reservas a la cldusula opcional estdn fundadas en un principio diferente:
«in plus stat minus». Si se permite a cualquier Estado parte del Estatuto el permanecer
totalmente ajeno al sistema de la cliusula opcional, entonces un Estado miembro
debe estar facultado para aceptar solo parcialmente la jurisdiccién de la Corte,
subordinando su aceptacién a ciertas condiciones o limitaciones.

Resulta de este principio que el régimen de «reservas» permitido bajo la cldusula
opcional tiene que ser, por su propia naturaleza, mds liberal y menos restrictivo que
el régimen de reservas que puede ser convenido por las partes de un tratado que
establezca la jurisdiccién obligatoria de la Corte.®

La dedaracion de acepiacion de la competencia de la Corte debe ser inter-
pretada a la luz de las reservas formuladas por cada Estado, pues son precisamen-
te esas reservas la razén del consentimiento. Dicho de otra manera, si los Estados
no pudieran hacer reserva de aquellos asuntos especialmente sensibles, proba-
blemente no aceptarian la competencia de la Corte; es precisamente la posibi-
lidad de no tener que someter la totalidad de sus asuntos, existentes o futuros,
a la jurisdiccion de la Corte, la que los anima a contemplar dicha jurisdiccién
como posible o deseable para la solucién de determinadas controversias.

Entre las reservas establecidas por los Estados se destaca la denominada
reserva «automdtica», introducida por los Estados Unidos, segin la cual se
excluyen de la competencia de la Corte los asuntos que sean materia de la
competencia interna, conforme lo determine el propio Estado interesado. Este
tipo de reservas ha dado lugar a controversias sobre su extensién y aplicacién.

Un problema adicional que presentan las reservas estd en el hecho de que,
ademds, pueden ser invocadas por los demds Estados partes en una controver-
sia en provecho propio, por el principio de la reciprocidad. Por este motivo,
una reserva establecida en la declaracién de aceptacién no solamente puede ser
invocada por el Estado autor sino, también, por su contraparte.®’

# Ibidem, p. 185.
¥ NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit., p. 848. JIMENEZ DE ARECHAGA,
Eduardo. Ob. cit,, p. 196: «La acepracién de la jurisdiccién de la Corte, ya sea mediante tratado o declaracién
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La reciprocidad es inherente al sistema de la cldusula opcional, y cuando las
declaraciones son diferentes, como sucede a menudo, la Corte tiene competencia
en la medida en que ambas declaraciones coinciden. Asi, por ejemplo, imaginemos
un pleito sobre delimitacién maritima entre dos Estados que acepraron la cldusula
opcional: el Estado A excluyé por una reserva las controversias sobre delimitacién
maritima, y el Estado B no las excluyé. La Corte carece en la especie de competencia
en cualquier litigio sobre delimitacién maritima entre ambos Estados.*

¢) La Corte Internacional de justicia y la «competencia de la competencia»

Es una regla aceptada del derecho internacional publico que un tribunal in-
ternacional estd facultado a decidir sobre su propia competencia. El Estatuto
de la Corte asi lo establece en el articulo 36.6: en caso de controversia sobre si
la Corte es 0 no competente, la Corte decide. Esta «competencia de la compe-
tencia» —competenz-competenz, compétence de la compétence— consiste en de-
terminar si, en funcién de las declaraciones de los Estados y los alcances de las
mismas, incluidas las reservas que estos hayan formulado, la Corte tiene compe-
tencia para conocer de un asunto determinado, ya sea en razén de la materia —las
partes no han excluido esa materia de su aceptacién— o en razén del tiempo —
se encuentra dentro del tiempo de vigencia de la aceptacién—y, por lo tanto,
puede admitir la demanda y dar inicio al proceso.

Los cuestionamientos a la competencia de la Corte usualmente son hechos
por medio de las excepciones preliminares, que se refieren tanto a la inadmisibilidad
de la demanda como a la falta de competencia del propio érgano jurisdiccional.

La Corte es frecuentemente recurrida por estas objeciones preliminares, sobre las
cuales ella debe estatuir in limine litis, antes de examinar el fondo del asunto, salvo
cuando ella estima que la excepcién debe ser resuelta junto con el fondo. Las
excepciones se apoyan sobre diversos argumentos: la incompetencia de la Corte
ratione personae, su incompetencia ratione materiae (inexistencia de una
controversia juridica actual y de cardcter internacional), su incompetencia ratione
temporis (expiracién de la duracién de aplicacién de un compromiso unilateral o
convencional, hechos anteriores al compromiso de jurisdiccién obligatoria), la
inadmisibilidad de una demanda por ausencia del interés para accionar.”

unilateral, se hace siempre, como dice el articulo 36, pardgrafo 2 del estaturo, “respecto de cualquier otro Estado que
acepte la misma obligacién”. Un corolario de este principio de reciprocidad es que un Estado no puede quedar obligado
a someterse a la jurisdiccién de la Corte en mayor medida que la parte adversaria. Esta es la razén por la cual la Corte
tiene jurisdiccion solo en la medida en que las dos declaraciones conforme al articulo 36, pardgrafo 2, coincidan en
conferirla y es, también, la razén por la cual una parte tiene derecho a invocar las reservas hechas por la otras.

8 BENADAVA, Santiago. Ob. cit., p. 346.

$ NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cic, p. 851,
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Durante el proceso, ademids, la Corte decide cudles son las medidas que
debe tomar para conducir cada asunto. Asi, deberd decidir sobre las excepcio-
nes preliminares que invoquen las partes, algunas de las cuales justamente se
dirigen a demostrar que la Corte carece de competencia para conocer de la
materia. También, la Corte deberd decidir sobre las demandas reconvencionales,
las demandas de intervencién, la provisién de medidas cautelares, asi como
sobre las demandas de revisién o interpretacién de sus propias sentencias y los
limites de dicha revisién o interpretacién.®

d) La modificacién o el retiro de la declaracion de un Estado del reconocimiento de
la competencia de la Corte Internacional de justicia

El fundamento voluntario de la jurisdiccién internacional no solamente es
necesario para admitir el sometimiento a una jurisdiccién determinada sino
para continuar ligado a ella. En principio, los Estados gozan de la misma liber-
tad para aceptar someterse a una jurisdiccién como para retirar su consenti-
miento. Este aspecto, que en parte desarrollamos en el tomo I de la presente
obra, serd desarrollado aqui con mayor detalle.

La jurisdiccién internacional no tiene una existencia per se. Todo tribunal
internacional, permanente o transitorio, es creado por la voluntad de un grupo
de Estados que le asignan un mandato y lo dotan de poderes especificos y sufi-
cientes para el cumplimiento de la misién que le encomiendan. Es usual que los
tribunales internacionales estén ligados a organizaciones internacionales con las
que pueden tener diversos grados de dependencia o una vinculacién mds o me-
nos estrecha. Tal fue el caso de la Corte Permanente de Justicia Internacional
respecto de la Sociedad de Naciones. Es, también, el caso actual de la Corte
Internacional de Justicia como érgano jurisdiccional principal de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas, de los tribunales ligados a las organizaciones de
integracion —Tribunal de Justicia Europeo en el caso de la Unién Europea,
Tribunal Andino de Justicia en el caso de la Comunidad Andina— o de aquellos
que son establecidos para la interpretacién y cumplimiento de un instrumento
internacional complejo, como el caso del Tribunal del Mar, creado por la Con-
venci6én de Derecho del Mar de 1982, asi como el caso de los tribunales de
derechos humanos de los organismos regionales europeo y americano. Es fre-
cuente, también, que los pactos regionales, multilaterales, de integracién o
comerciales, ademds de la creacién de érganos jurisdiccionales, tengan previs-
tos otros 6rganos de solucién pacifica de controversias que, en la mayor parte
de casos, son de recurrencia previa a los jurisdiccionales.

# DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cit,, p. 861.
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Este fundamento convencional y voluntario de la jurisdiccién internacio-
nal estd sélidamente asentado en el derecho internacional publico. Tanto has-
ta el siglo XIX, en que predomind el recurso al arbitraje en cualquiera de sus
modalidades, como en el siglo XX —a partir de la creacién de las jurisdiccio-
nes permanentes—, el consentimiento del Estado ha sido el fundamento de la
competencia de los tribunales internacionales. Al discutirse, en 1921, el Esta-
tuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional, en el seno del Comité
de Expertos nombrado para tal fin, y debido a la resistencia a crear una juris-
diccién con cardcter compulsivo, se llegé a la férmula de la «cldusula facultati-
va de jurisdiccién obligatoria», tal como hasta hoy se le conoce y se le sigue
empleando en précticamente todas las jurisdicciones permanentes creadas por
tratado o vinculadas a algiin tipo de organizacién internacional.

La férmula de la cldusula facultativa consiste en, una vez creado el érgano
jurisdiccional permanente, permitir que los Estados, por medio de una decla-
racién unilateral, acepten la jurisdicciéon de dicho érgano, segin los términos
del pacto de creacion, e incluso con las reservas de tiempo y materia, la condi-
cién o el plazo que consideren oportunos. En otras palabras, da la posibilidad
a los Estados de aceptar, aceptar con reservas o no aceptar la jurisdiccién de la
Corte. La explicacién es sencilla: si se requiere el consentimiento estatal para
someterse a una jurisdiccién, quiere decir que un Estado no estd obligado a
hacerlo; por lo tanto, como acto voluntario, puede ponerle las limitaciones
que considere pertinentes con el fin de resguardar sus derechos.

Por su cardcter de acto unilateral, una declaracién de reconocimiento de la
competencia de determinado 6rgano jurisdiccional estd sujeta a la voluntad
del Estado que la emite en cuanto a su duracidn, la modificacién de las condi-
ciones de dicha acepracién e incluso su eventual retiro, con lo que cesa la
competencia reconocida para todo asunto que no haya sido iniciado durante
la vigencia de la declaracién.

Como acto unilateral no estd sujeto a la existencia o concurrencia de nin-
guna otra voluntad para generar efectos. No es, por lo tanto, un acto que deba
ser aceptado ni que pueda ser observado u objetado por los demds Estados
partes del Estatuto de la Corte. Es mds, la Corte misma se limita a recibir la
declaracién de aceptacion, sin que pueda en manera alguna calificarla ni me-
nos atin rechazarla. Toda interpretacién deberd restringirse a lo que estricta-
mente se halla sefialado en la declaracién, sin que pueda existir una interpreta-
cién extensiva sobre la competencia reconocida a la Corte o sobre el plazo
durante el cual se hace el reconocimiento.

En la doctrina se han producido largas discusiones sobra la naturaleza de la
aceptacién de competencia y algunos autores han pretendido insertarla dentro
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del marco convencional que crea la jurisdiccién y, por lo tanto, hacerle aplica-
bles las normas que rigen a los tratados internacionales, especialmente las de la
Convencion de Viena de 1969 sobre la materia. Sin embargo, con el tiempo y
la prictica jurisprudencial, se ha impuesto el buen sentido de considerar di-
chas declaraciones como lo que son, es decir, actos unilaterales, a los que les
son aplicables normas propias y diferentes de aquellas que rigen para los trata-
dos —actos convencionales—. Esta confusién se debié en parte al empleo de
mecanismos tales como la notificaciéon o el depdsito, que generalmente se
emplean para los tratados, ademds del hecho de crear obligaciones. Sin embar-
go, se trata de actos auténomos, que no emanan de un proceso de negociacio-
nes, que no requieren de otra voluntad concurrente para tener validez y que
pueden ser modificados o pueden terminar por la sola voluntad del sujeto
emisor.

El sentido de la cliusula facultativa es determinar cuéles son los alcances de
la competencia del érgano jurisdiccional para conocer de asuntos que involucren
al Estado que consiente en someterse a esa jurisdiccién. Los limites de ese
sometimiento deberdn ser escrupulosamente aceptados por el érgano, ya que
son el fundamento de su competencia. «La Corte ha mantenido firmemente
el principio de la jurisdiccién consensual y solo ha ejercido jurisdiccién en un
caso si ha estado convencida de que ambas partes litigantes han aceptado cla-
ramente su jurisdiccién para decidirlo».®

Asi como los Estados gozan de autonomia para determinar las materias
incluidas y las excluidas de su declaracién de aceptacién, asi también pueden
determinar desde cudndo o hasta cuindo el 6rgano jurisdiccional tendrd com-
petencia. Es usual que esta se establezca para los hechos acaecidos con poste-
rioridad al depésito de la declaracién de aceptacién. También es frecuente que
la misma declaracion de aceptacién pueda tener previsto un plazo de duracién
o que se haga reserva de la posibilidad de dar por terminada dicha declaracién
y sus efectos a sola voluntad del Estado emisor. Asf también, es posible que se
utilicen expresiones como «plazo indeterminado» o «tiempo indefinido» que,
de manera alguna, pueden ser sinénimos de un sometimiento a perpetuidad,
puesto que, de todas formas, el Estado autor de la declaracién puede determi-
nar o definir el plazo o tiempo de vigencia por un acto posterior.

La préctica de la Corte Internacional de Justicia admite el retiro de la de-
claracién de reconocimiento de competencia o la modificacién de la misma.
El cardcter de acto unilateral de la declaracién ha sido reconocida por la propia

# BENADAVA, Santiago. Ob. cit., p. 347.
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CIJ en més de una ocasién.® Para autores como Leo Gross, lo que da sentido
a la cldusula facultativa es, precisamente, la posibilidad del retiro de la mis-
ma.? Varios Estados han hecho uso de este derecho, entre los que podemos
mencionar a Francia (1974),% Irdn (1980), Sudifrica y los Estados Unidos
(1985).% Otros han variado los términos de su declaracién original limitdndola
o restringiéndola. En cualquier caso, solamente en su aplicacién a la resolu-
cién de un determinado asunto la Corte podrd pronunciarse sobre el conteni-
do y alcances de una declaracién.

Asi, para Pierre-Marie Dupuy:

Esta declaracién facultativa de reconocimiento de la jurisdiccién obligatoria de la
Corte constituye el ejemplo tipico de un acto estatal unilateral. Puede ser modificado,
también retirado, en cualquier momento, el Estado conserva plena discrecionalidad
sobre ese punto. Es asi que Francia notifict, en el pasado, a la Corte tres declaraciones
de contenido diferente: en 1947, en 1959 y en 1966. Luego —se recordari—
Francia retiré pura y simplemente su reconocimiento de la jurisdiccién obligatoria
de la Corte el 10 de enero de 1974, a continuacién de las medidas cautelares
decididas por la CIJ en el Asunto de los ensayo nucleares (ver A.ED.L. 1974, p.
1052). Igualmente, los Estados Unidos retiraron a fines de 1985 su declaracién
unilateral de 1946 a continuacién de la decisién de la Corte de juzgar el fondo del
asunto que los oponia a Nicaragua (sentencia del 26 de noviembre de 1984)(I.L.M.
1985, 1742).”°

Las controversias respecto del retiro de las declaraciones de los Estados no se
han dado respecto a que este sea posible, aspecto claramente aceptado en el dere-
cho internacional piblico, sino sobre aspectos mds bien de cardcter procesal, como
la razonabilidad del retiro en vistas a un proceso.

Nada dice el Estatuto de la Corte sobre la licitud de enmiendas o denuncia de las
declaraciones hechas de conformidad con el articulo 36.2 del mismo Estatuto. La
préctica de los Estados, en cambio, es muy clara en este respecto. En primer término
es evidente que este derecho existe si es objeto de reserva expresa en la propia

5 1C] Reports, 1957, Asunto relativo a ciertos empréstitos noruegos, 1957, pp. 9, 23. IC] Reports, 1964, Asunto de la
Barcelona Traction, Light and Power Corporation, Excepciones Preliminares, pp. 6, 29.

% GROSS, Leo. «Compulsory Jurisdiction under the Optional Clause: History and Practices. En FISHER
DAMROSCH, Lori (editor). The International Court of Justice at @ Crossroads. Nueva York: Transnartional Publishers,
1987, p. 30.

#  Puede verse el texto del retiro francés en la carta dirigida por el ministro de Relaciones Exreriores sefior Michel
Jobertal Secretario General de las Naciones Unidas el 10 de enero de 1974 en RGDIP. Cronigue d‘:;ﬁ:fu internationaux,
1974, n.* 3, p. 822. Dicho texto se presenta con presentacién y comentario de Charles Rousseau.

8 Nota del 7 de ocrubre de 1985, CIJ, Annuaire 1984-1985, n.* 39, p. 76.

% DUPUY, Pierre-Marie. Droit International Public. Paris: Dalloz, 1998, p. 613.
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declaracién y este es hoy dia el caso de muchas de estas declaraciones. En segundo
lugar, no cabe duda del derecho que asiste al Estado declarante, una vez vencido el
periodo de vigencia de la declaracién, de enmendar o dar por terminada su aceptacién
de la jurisdiccién obligatoria de la Corte.*!

En principio, es claro que el Estado no tiene limitacién para el retiro de su
consentimiento, asi como no cabe duda de que, durante el tiempo de vigencia
de su declaracion, se encuentra sometido a la competencia del tribunal, es
decir, se obliga por un plazo que el mismo ha determinado o al que no ha
puesto fecha cierta de término. Si un Estado sefiala un tiempo de vigencia para
su declaracién o limita su libertad de modificarla o retirarla sefialando un tiempo
de vigencia o autoimponiéndose un plazo de aviso previo, deberd cumplir con
estas condiciones que él mismo se ha sefialado, de acuerdo con el principio de
la buena fe. Sin embargo, lo razonable de los plazos es algo que debe ser apre-
ciado en funcién de las circunstancias, ya que pueden existir situaciones de
urgencia o de excepcién. Muchas opiniones, de magistrados de la Corte Inter-
nacional de Justicia,” as{ como de diversos autores, se han dado a raiz de algu-
105 ICtiros de declaraciones de icconodiimicnio. Bl caso mds sefialado ha sido
el del polémico Asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua (1985).

El sistema de la cldusula facultativa inaugurado por la Corte Permanente de
Justicia Internacional y continuado por la Corte Internacional de Justicia ha
sido adoptado por pricticamente todas las jurisdicciones permanente creadas a
partir de 1945 hasta la fecha; por este motivo, los criterios arriba apuntados
respecto del retiro de la declaracién de aceptacion de competencia les son, musatis
mutandis, aplicables con los mismos alcances y las mismas limitaciones.”

' AGUILAR MAWDSLEY, Andrés. «La jurisdiccidén contenciosa de la Corte Internacional de Justicia a la luz de
la jurisprudencia de este alto tribunal», En RAMA MONTALDO, Manuel (editor). £l derecho internacional en un
mundo en transformacién. Liber amicorum en homenaje al profesor Eduardo Jiménez de Aréchaga. Montevideo: Fun-
dacién de Culrura Universitaria, 1994, p. 1118.

" Véase las opiniones de los jueces Schwebel, Oda y Jennings.

%% Salvo el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que, con ocasién del retiro planteado por el
Estado peruano respecto de la competencia contenciosa de dicho tribunal, hacia fines de la década de 1990, se
pronuncié en el sentido de que en tribunales de derechos humanos es imposible aplicar estas consideraciones de
cardcter general, se sostuvo que la cldusula facultativa, una vez recurrida por el Estado, se vuelve en estos casos, una
cldusula pétrea. Para mayor detalle sobre este tema especifico véase los siguientes casos: CORTE INTERAMERICANA DE
DerecHOs HUMANOS. Caso Jucher Bronstein. Sentencia del 6 de febrero de 2001. Serie C, n.* 74; y Caso del Tribunal
Constitucional. Sentencia del 31 de enero de 2004, Serie C, n.* 71,
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e) Lla capacidad de comparecer ante la Corte (ius standi)

Solamente los Estados estdn legitimados para presentarse ante la Corte, segtin lo
dispone el pérrafo primero del articulo 34 del Estatuto de ese alto tribunal.™
Pero la sola condicién de Estado no es por sf misma suficiente. Hay, pues, tres
categorias de Estados legitimados para actuar ante la Corte:

(a) los Estados miembros de las Naciones Unidas, que son ipso facto partes
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia;

(b) los Estados que sin ser miembros de las Naciones Unidas llegan a ser
parte del Estatuto de la Corte en virtud de lo previsto en el articulo
93.2 de la Carta; y

(c) los Estados que sin ser miembros de Naciones Unidas ni partes en el
Estatuto de la Corte pueden participar en un caso determinado, en una
categorfa de casos o en todos los casos en virtud de lo dispuesto en el
articulo 35.2 del Estatuto y previo cumplimiento de las condiciones
establecidas en la resolucién del Consejo de Seguridad (1946).

Todas estas categorias estdn sometidas al principio de igualdad ante la Corte,
al cual se refiere el articulo 35.2 del Estatuto.”

Creada con el fin de dirimir controversias entre Estados, la Corte no estd
abierta a otros sujetos de derecho internacional publico.” Quienes pretenden
accionar deberdn hacerlo a través de un Estado que acttie en su nombre y repre-
sentacién, y asuma el asunto como propio. Ello puede ocurrir siempre que las
normas del derecho internacional puiblico lo permitan, como es el caso de la
proteccién diplomdtica de personas naturales y juridicas, o de la aplicacién de
normas internacionales por parte de los Estados pero que afectan directamente a
los individuos.

Si bien la competencia contenciosa de la Corte estd reservada exclusivamen-
te a los Estados, la competencia consultiva tiene una naturaleza distinta. Esta
naturaleza serd tratada en el acdpite correspondiente por tratarse de un procedi-
miento no contencioso y especialmente previsto en la Carta de las Naciones
Unidas y en el propio Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

" ACOSTA ESTEVEZ, José. El proceso ante el Tribunal Internacional de Justicia. Barcelona: Bosch, 1995. p. 117:
«La aptitud genérica para ser sujeto en un proceso internacional la rienen rodos los Estados, esto es, se puede sefalar
que rodos aquellos entes a quienes el Derecho Internacional reconoce la calidad de Estados gozardn, asimismo, de la
capacidad para ser parte en cualquier proceso seguido ante 6rganos jurisdiccionales internacionales. El estatus de
Estado determina automdrticamente la capacidad para ser parte en un proceso internacionaly,

% AGUILAR MAWDSLEY, Andrés. Ob. cic., p. 1102.

% Ibidem, p. 1105: «Las organizaciones internacionales no gubernamentales y las personas de Derecho privado
naturales o juridicas, no tienen tampoco la capacidad para actuar como partes o terceros en ningilin proceso ante la
Corte. Las reglas sobre esta materia siguen pues las normas tradicionales del Derecho Internacional Piiblicos.
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f) El derecho aplicable

La Corte Internacional de Justicia ha establecido ella misma, en el articulo 38
de su Estatuto, que las controversias que le son sometidas deberdn ser solucio-
nadas conforme al derecho internacional. Las fuentes de este derecho son las
siguientes: los tratados, la costumbre, los principios generales del derecho re-
conocidos por las naciones civilizadas, la jurisprudencia y la doctrina —como
medios auxiliares de determinacion de las reglas del derecho—, y la equidad.

Aun cuando no estdn expresamente mencionadas otras fuentes, el derecho
internacional reconoce también a los actos unilaterales de los Estados y los
actos de las organizaciones internacionales. La Corte misma, en su jurispru-
dencia, ha admitido, por lo menos, la calidad de fuentes de los actos unilatera-
les y de los actos de las organizaciones internacionales.

g) El inicio del proceso (introduccion de la instancia)

Para que se dé inicio al proceso debe establecerse el compromiso entre las
partes o la obligatoriedad de las mismas de ser parte en la controversia judicial.
Presentada la demanda (petizum) por una de las partes, la Secretaria de la Cor-
te Internacional de Justicia deberd notificar al Estado demandado para que
responda a la demanda y se apersone en el proceso.

Si el Estado demandado acepra contestar la demanda o deduce excepciones,
estd admitiendo que se ha establecido un contencioso en el cual forma parte.
Cuando una demanda es respondida, entonces la Corte puede fijar fecha para el
inicio del proceso. Ello ocurre luego del intercambio de las piezas escritas que
constituyen la demanda y contestacién o contrademanda de las partes.

La demanda debe indicar quién es la parte demandante, el Estado contra
el cual la demanda es formulada (demandado) y el objeto de la controversia.
En la medida de lo posible, la demanda indica los fundamentos de derecho
sobre los que pretende fundarse la competencia de la Corte, precisa la natura-
leza de la demanda y expone los hechos y medios que la sustenta —articulo 38
del Reglamento—.

La demanda debe ser dirigida al secretario de la Corte y requiere estar
firmada por el agente de gobierno u otro funcionario autorizado. La Secretaria
de la Corte corre traslado de la demanda al Estado demandado, al secretario
general de las Naciones Unidas y a los demds Estados que son parte del Estatu-
to de la Corte.

La notificacién a la Corte de un compromiso entre las partes para some-
terle una determinada controversia tiene efectos analogos e implica la apertura
del proceso judicial.
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Las partes deben notificar a la Corte en cudl de las lenguas oficiales por ella
empleada —inglés o francés— se llevard a cabo el procedimiento. En ausencia
de un acuerdo que determine la lengua de trabajo de las partes, podrin em-
plearse ambas indistintamente y la sentencia serd expedida en inglés y francés.
La Corte, entonces, sefialara cudl de los dos textos seré el que dari fe.

Para efectos del proceso ante la Corte, los Estados designan a un represen-
tante que es denominado «agente». Dicho agente es asistido por consejeros y
abogados que no necesariamente tienen que ser nacionales del Estado litigan-
te. Tanto el agente como los consejeros y abogados podrdn hacer uso de la
palabra en el momento y por el tiempo que la Corte les asigne.

h) La fase escrita

Toda la documentacién escrita se dirige a la Secretaria de la Corte; esta secretaria
envia copias de los documentos a las partes en litigio. La Corte emite las orde-
nanzas necesarias para fijar el nimero y el orden de la piezas procesales, asi como
los plazos para su presentacién —articulo 44.1 del Reglamento—. Sin embargo,
a solicitud de la parte interesada, se podra prorrogar un plazo u otorgar validez a
un acto procesal hecho con posterioridad a la expiracién del plazo si se estima
que la solicitud es suficientemente justificada; para ello, deberd ofrecérsele a la
otra parte la posibilidad de hacer lo propio —articulo 44.3 del Reglamento—.

Usualmente, la demanda, denominada «memoria», es el primer texto del
proceso. Ella es remitida por el demandante a la Secretaria de la Corte para
que esid, a su vez, noiifique al deinandado. La memoiia debe contencr una
exposicién de los hechos, los fundamentos de derecho que se invocan y las
conclusiones de la parte. La parte demandada responde por medio de una
contramemoria —o contrademanda—. Esta contrademanda puede ser una
mera contestacién de lo alegado por el demandante o llegar a ser una respuesta
que invierta los papeles (reconvencién) y haga del demandado el demandante
y del demandante, el demandado. La presentacién de las piezas escritas estd
sometida a unos plazos que son determinados por la propia Corte.

La Corte determina el nimero y orden de las piezas procesales que se de-
ben presentar y los plazos para la presentacién de las mismas. Usualmente se
presentan las siguientes piezas: la memoria, que es presentada por el deman-
dante; la contramemoria, que es presentada por el demandado; la réplica del
demandante; y la diplica del demandado —articulo 45 del Reglamento—.

La memoria contiene una exposicién de los hechos sobre los que se funda
la demanda, una exposicién de derecho y las conclusiones. La contramemoria
contiene el reconocimiento o la contestacién de los hechos mencionados en la
memoria, las observaciones relativas a los fundamentos de derecho contenidos
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en la memoria, una exposicién de derecho en respuesta y las conclusiones de la
parte demandada.

Si la Corte autoriza la presentacién de réplica y duplica, estas no pueden
limitarse a repetir simplemente las tesis de las partes, sino que deberdn poner
de relieve los puntos que atin son objeto de controversia. Toda pieza procesal
debe contener las conclusiones de la parte que la deposita. Estas conclusiones
deben distinguirse de la argumentacién o confirmar las conclusiones ya pre-
sentadas —articulo 49 del Reglamento—.

Asimismo, las partes determinan cudl serd la lengua de trabajo en la que se
presentaran las piezas y se hardn las exposiciones; toda la documentacién que
se encuentra en otras lenguas deberd ser presentada en traducciones oficiales a
la Corte. Toda la documentacién debe ser remitida al secretario de la Cor-
te, quien, a su vez, la transmitird a los jueces y a las partes en la controversia
—articulo 43.3 del Estatuto—.

i) La fase oral

Terminada la etapa de intercambio de documentos, la Corte puede iniciar el
procedimiento oral. Este procedimiento incluye el escuchar tanto las preten-
siones de las partes como los testimonios de los expertos y peritos que las
respaldan. Las audiencias son publicas y, en ellas, los agentes, abogados y con-
sejeros de las partes exponen los fundamentos de hecho y de derecho que
respaldan sus respectivas posiciones.

Antes de la apertura de la fase oral, cada parte pone en conocimiento del
secretario los medios de prueba que invocard o que solicitard que la Corte
obtenga —articulo 57 del Reglamento—.

Después de cada audiencia, se elabora un acta —proceso verbal— que es fir-
mada por el secretario y el presidente de la Corte, y que tiene cardcter de autén-
tica. Dicha acta se limita a indicar el titulo o la naturaleza de la cuestién debatida
y el resultado de la votacién, sin mencionar el detalle de la discusién o de las
opiniones emitidas; a pesar de ello, cualquier juez puede solicitar que su declara-
cién sea inscrita en esas actas —articulo 21.3 del Reglamento—.

Las audiencias de la Corte son publicas, salvo que la Corte decida otra cosa o
ambas partes decidan lo contrario —articulo 46 del Estatuto—. Los debates son
dirigidos por el presidente de la Corte o, en su defecto, por el vicepresidente o
por el juez decano —articulo 45 del Estatuto—.

Las exposiciones orales de cada parte son tan sucintas como sea necesario
para una correcta presentaciéon de las tesis al auditorio. Estas exposiciones no
tienen que abarcar lo tratado en todas las piezas del procedimiento, ni simple-
mente repetir los hechos y argumentos que ya han sido invocados, sino que
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deben versar sobre los puntos que atin dividen a las partes —articulo 60.1 del
Reglamento—. La Corte puede indicar qué puntos merecen especial estudio y
cudles ya han sido suficientemente discutidos. Asimismo, durante la etapa oral,
la Corte puede hacer preguntas a los agentes, consejeros y abogados, o solici-
tarles aclaraciones; estos pueden responder de inmediato o en un plazo esta-
blecido por el presidente de la Corte —articulo 61 del Reglamento—.

i) Los medios probatorios (testigos, peritajes, prueba documental)

Los medios probatorios son empleados para reforzar las posiciones de las par-
tes. Pueden ser ofrecidos por estas o solicitadas por la Corte y, en el caso de los
testigos y expertos, estos pueden ser interrogados tanto por los jueces como
por los agentes, abogados y consejeros de las partes. Los testigos y expertos,
antes de ser oidos por la Corte, deberdn declarar solemnemente que dirdn la
verdad ante el alto tribunal —articulo 64 del Reglamento—; ademds, solamente
permanecerdn en la sala de audiencia para rendir su testimonio —articulo 65 del
Reglamento—.

La Corte establece las condiciones en las que son recibidos los testimonios
de los testigos y expertos, asi como las preguntas que estima ttiles. Luego de
haber recibido las pruebas y testimonios determinados por ella, la Corte des-
carta todo testimonio o documento nuevo que una de las partes desea presen-
tar sin el consentimiento de la otra. Si una de las partes no comparece o se
abstiene de hacer valer sus medios, la otra parte puede solicitar a la Corte
adjuntar sus propias conclusiones.

La actuacién de pruebas, como testimonios y exposiciones de expertos, for-
ma parte de la fase oral del proceso —articulo 43.5 del Estatuto—. Terminado el
plazo para la presentacién de pruebas, si alguna de las partes quiere presentar
nuevas pruebas sin contar con el consentimiento de la otra parte, la Corte
puede descartar esta presentacién —articulo 52 del Estatuto—.

La Corte tiene total libertad para la valoracién de las pruebas presentadas;
por este motivo, estas pruebas no tienen un valor predeterminado. La Corte
apreciard las pruebas segiin su propio criterio, que debera ser razonable y 16gi-
co, y les asignard un valor segin la importancia que les conceda.

k) Las conclusiones de las partes (alegatos)

Los alegatos constituyen la tltima etapa de la fase oral y, en ellos, los agentes,
abogados y consejeros de las partes hacen una sintesis de los fundamentos de
hecho y de derecho de sus respectivas posiciones. La Corte tiene, en estos
documentos, el material que deberd emplear para la fundamentacién de sus
sentencias.
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Cuando se han empleado todos lo medios probatorios y se han realizado
los alegatos, el presidente de la Corte dispone la clausura de los debates y la
Corte entra en deliberacién —articulos 54.1 y 54.2 del Estatuto—. La delibe-
racion de la Corte debe ser secreta y quedar en secreto —articulo 54.3—. Sola-
mente los jueces —y, eventualmente, los asesores— pueden tomar parte en la
deliberacion. A esta deliberacién también asisten el secretario de la Corte y su
adjunto, y los otros funcionarios de la Secretarfa cuya presencia sea requerida.
Es necesaria la autorizacion de la Corte para que alguna otra persona pueda
estar presente en sus deliberaciones —articulo 21.2 del Reglamento—.

I) La no comparecencia de una de las partes

Es posible, y de hecho ha sucedido en mds de una ocasién, que un Estado, al
ser demandado, no concurra ni haga valer ninguno de los derechos que le
corresponden y desconozca la competencia de la Corte para conocer del asun-
to. Este hecho no enerva la capacidad de la Corte para determinar su propia
competencia y proceder conforme a derecho en caso de considerarse compe-
tente. Por ello, el proceso continda su marcha hasta la sentencia con la que
finaliza la instancia. La no comparecencia de una de las partes puede producir-
se en cualquier etapa del proceso, desde no contestar la demanda hasta retirar-
se durante la fase final en la que se pronuncia la sentencia.

[...] En los dltimos afios se ha desarrollado una practica desafortunada: el Estado
demandado que estima que la Corte no es competente, o que teme una sentencia
adversa sobre el fondo del caso, no comparece ante el Tribunal, no designa agente
ni juez ad hoc, no presenta escritos, no hace alegatos orales. [...]

Cuando el Estado demandado no comparece, la instancia continda sin su
participacién; dicho Estado sigue siendo formalmente parte en el proceso y quedara
obligado por la sentencia que eventualmente se dicte.”

Si bien en el derecho internacional no es figura frecuente la contumacia
—serfa impensable en un arbitraje—, y esta reviste caracteristicas diferentes
que en el derecho interno —no existe otra instancia donde impugnar la sen-
tencia pronunciada en rebeldia de una parte—,” estd prevista en el Estatuto
de la Corte la posibilidad de ausencia de una de las partes en el proceso. Esta
ausencia no impedird a la Corte dictar sentencia, pero antes debera asegurarse
de tener competencia en el caso y fundar debidamente sus conclusiones en los

7 BENADAVA, Santiago. Ob. cic, p. 352,
% NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit., p. 850: «A diferencia de los sistemas
internos, la parte condenada en rebeldia por la C. I. . no puede, en principio, apelar el juzgamienton.
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hechos y en el derecho, a tenor de las disposiciones del articulo 53.2 del Esta-
tuto. En todo caso, son los Estados quienes deberdn atenerse a las consecuen-
cias de su actitud de rebeldia.

Por otro lado debe reconocerse que existen distintos grados de seriedad en esta
infraccién del Estatuto implicita en la actitud de no comparecencia.

Un Estado puede dejar de comparecer o impugnar la competencia de la Corte
porque cree que la ausencia de jurisdiccién es obvia y manifiesta, y su posicién
puede resultar confirmada por una sentencia que decline jurisdiccién en el caso. O
después de la falta de comparecencia, el caso puede ser transado extrajudicialmente
antes de que se dicte sentencia sobre la cuestién jurisdiccional o la Corte puede
considerar que la disputa ha perdido su razén de ser.

El caso mis serio de rebeldia y la configuracién de una violacién clara y flagrante
del Estatuto se produce cuando un Estado persiste en su rebeldia después de que la
Corte ha determinado que posee jurisdiccién sobre el fondo del asunto y que, por
consiguiente, el Estado rebelde es, quiéralo o no, parte en un litigio en el sentido
dado a esta expresién por el articulo 94 de la Carta y 53 del Estatuto. [...]

Pero un Estado que no comparece después de que la Corte se ha declarado
competente y contra el cual se dicta sentencia sobre el fondo [...] se colocaria en
una posicién sumamente dificil, casi insostenible.”

En caso de no comparecencia, la Corte no se pronuncia de manera automa-
tica a favor del demandante, sino que tendrd que asegurarse de cumplir con las
disposiciones de su propio Estatuto. Pero la no comparecencia no suele ser total,
es decir, si bien el Estado no comparece ante la Corte y se guarda de realizar
ningiin acto procesal que pueda considerarse que reconoce de manera ticita la
jurisdiccién de la Corte —férum prorrogdtum—, con frecuencia por medio de
comunicaciones informales, los Estados hacen llegar a la Corte sus puntos de
vista y objeciones, y esta las toma en cuenta al momento de pronunciarse.

En el mismo sentido, sefiala Benadava lo siguiente:

Sin embargo, esta actitud de ostensible prescindencia no es complera: el pais
demandado hace llegar a la Corte, por medio de comunicaciones mds o menos
informales y fuera del procedimiento regular, sus objeciones a la competencia de la
Corte y, a veces, sus puntos de vista y argumentos sobre el fondo del caso.

Con esta actitud, el Estado rebelde (the unwilling respondent) se coloca en una
situacién ambigua. En efecto, por una parte, presenta a la Corte, por via informal,
los argumentos que hubiera presentado si hubiera comparecido en juicio; y, por
otra parte, si la Corte se declara competente y da lugar a la demanda, dicho Estado

% JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Ob. cit., pp. 202-203.
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tratard de sostener que no ha sido parte en el caso y que, por lo tanto, no reconoce
legitimidad al proceso judicial ni a la sentencia. De esta manera, el Estado rebelde
pretende, de hecho, erigirse en juez tnico de la competencia de la Corte para
conocer y decidir el caso, contraviniendo con ello el principio bésico, consagrado
en el articulo 36, parrafo 6, del Estatuto de la Corte, segtin el cual corresponde a
esta, y no a las partes, pronunciarse sobre su competencia. [...]

Por ello, a pesar de la falta de comparecencia de la parte demandada, la Corte ha
considerado cuidadosamente las objeciones a su competencia y las defensas de fondo
hechas valer informalmente por la parte demandada.'®

Muchos autores han deplorado esta prictica de no comparecencia. Asi, para
algunos, se trata de una corruptela que «menoscaba el prestigio y la dignidad de
la funcién judicial y trae consigo consecuencias negativas para la buena adminis-
tracién de justicia».'”! Jiménez de Aréchaga va mds alld y ve en esta prictica de la
no comparecencia una muestra de la crisis de la Corte Internacional de Justicia.
Dicho autor ha dejado sentada esta posicién en mds de una ocasién.'®

No obstante, es relevante el niimero de Estados que en el pasado han recu-
rrido a la prictica de la no comparecencia en las diversas etapas del proceso.
Asi, pueden citarse el caso de Albania —en el Asunto del Estrecho de Corfii
(1949)—, cuando se retir6 en la fase final y la lectura de sentencia; el caso de
Islandia —en el Asunto de la competencia en materia de pesquerias (1974)—; el
de Francia, cuando desconocié la competencia de la Corte e incluso retir6 su
declaracién de aceptracion en el Asunto de los ensayos nucleares (1974); el de
Turquia —en el Asunto de la plataforma continental del Mar Egeo (1978)—; el
de Irdn —en el Asunto del personal diplomdtico y consular de los Estados Unidos
en Teherdn (1980)—; y el de los Estados Unidos de América —en el Asunto de
las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (1986)—, cuando
participé en las etapas de medidas cautelares y excepciones preliminares, pero
se retiré del proceso al iniciarse la etapa del fondo del asunto y retir6, también,
su declaracién de acepracién de la competencia de la Corte.

Sin embargo, esta prictica, que tantos sinsabores ocasioné a la Corte en las
décadas de 1970 y 1980 del pasado siglo, si bien no puede considerarse del
todo desaparecida, se ha relativizado de manera tal que, hoy en difa, no es una
de las principales preocupaciones del mis alto tribunal internacional.

W BENADAVA, Santiago. Ob, cit,, p. 352,

O Tbidem, p. 353.

w2 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. El Derecho Internacional Contempordneo. Madrid: Tecnos, 1980, p. 200
y ss. Véase, asimismo, del mismo autor, la obra Derecho Internacional Piiblico. Tomo IV. Montevideo: Fundacién de
Culeura Universitaria, 1997, p. 236 y ss.
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m) El desistimiento

El desistimiento es la renuncia a continuar un procedimiento contencioso. En el
caso de la Corte Internacional de Justicia, el desistimiento puede operar de dos
maneras:

1. Cuando ambas partes se ponen de acuerdo para desistirse del procedi-
miento ante la Corte, estas deberdn notificar su decisién por escrito,
antes de que la Corte dicte sentencia sobre el fondo del asunto; la Corte
toma nota del desistimiento y, por medio de una ordenanza, dispone
que este sea tachado de la lista de asuntos sometidos a la Corte. Si las
partes desisten por haber llegado a un arreglo amistoso, la Corte puede
hacer menci6én de esto en su ordenanza, siempre que las partes asf lo
deseen. En caso de no estar la Corte en sesién, las ordenanzas pueden
ser emitidas por el presidente de la Corte.

2. Cuando el demandante quiere desistir de su demanda, debera ponerlo
en conocimiento de la Corte. Si el demandado atin no ha respondido a
la demanda —realizando cualquier acto procesal—, la Corte, por me-
dio de una ordenanza, dispone que el asunto sea tachado de la lista de la
Corte. Si el demandado ya hubiera realizado algiin acto procesal, la Corte
deberd notificarlo y determinar un plazo para saber si se opone al desis-
timiento del demandante; si el demandado no se o pusiere o transcurrie-
ra el plazo, surte efecto el desistimiento. Si el demandado se opone al
desistimiento, el proceso continuard. En el caso de que la Corte no se
encuentre en sesion, las ordenanzas pueden ser emitidas por el presiden-
te de la Corte.

n) Las deliberaciones finales

Concluida la parte oral del proceso, cuando la Corte ha escuchado todos los
alegatos y permitido la actuacién de todas las pruebas presentadas por las partes,
corresponde al presidente pronunciar la clausura de los debates, a tenor del articu-
lo 54.1 del Estatuto. Este articulo dispone que la Corte se retira a la Cdmara de
Consejo y los magistrados pasan a deliberar. En principio, en estas deliberaciones
—como ya lo sefialamos— tinicamente les corresponde estar presentes a los miem-
bros de la Corte, ademds del secretario y los funcionarios de la Secretarfa o asesores
cuya presencia la Corte admita.

Las deliberaciones, que deben ser realizadas y quedar en secreto, se efec-
tian bajo la conduccién del presidente de la Corte o de quien ejerza sus fun-
ciones. Corresponde al presidente sugerir cudles son los temas sobre los que la
Corte debe pronunciarse. En el debate, los magistrados expondrin sus puntos
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de vista y luego estos serdn intercambiados por escrito para que se pronuncien
sobre aquellas cuestiones que consideran deben resolver.

Una nueva deliberacién se celebra para escuchar las opiniones de los ma-
gistrados respecto de los asuntos tratados, en orden a perfilar una decisién. Un
comité de redaccién compuesto por tres miembros de la Corte es elegido en
votacién secreta y se encarga de preparar el borrador o proyecto de sentencia
que serd discutido por los magistrados para ser votado.

0) La sentencia y su ejecucion

Luego de deliberar, la Corte adopta una decisién por mayoria de votos de los
jueces presentes; si se diera el caso de un empate, el voto del presidente o de
quien cumpla sus funciones es voto dirimente —articulo 55 del Estatuto—.
La decisién asi adoptada constituye la sentencia'® y es comunicada a las partes
en una audiencia publica. Segin el articulo 95 del Reglamento de la Corte, las
siguientes son formalidades que debe cumplir la sentencia:

(1) la indicacién del dia en el que es leida;

(2) los nombres de los jueces que han tomado parte;

(3) la indicacién de las partes;

(4) los nombres de los agentes, consejeros y abogados de las partes;
(5) la exposicion sumaria del procedimiento;

(6) las conclusiones de las partes;

(7) las circunstancias de hecho;

los motivos de derecho;

)

(9) la parte dispositiva;
) la decision relativa a los gastos, si hubiera lugar;
)

la indicacién del nimero y los nombres de los jueces que han constitui-

do la mayoria; y
(12) la indicacién del texto que dari fe.

La Corte falla sobre la base del derecho internacional publico y, solo excep-
cionalmente, si las partes asf lo deciden, podrd juzgar en equidad. La Corte no
estd facultada para proponer arreglos entre las partes; su funcién es juzgar confor-
me al derecho. La Corte juzga sobre litigios reales y existentes, o bien sobre situa-
ciones abstractas de conflictos de intereses —interpretacién de tratados—.

1% GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Curso de Derecho Internacional Piblico. Madrid: Civitas, 1998, p. 849: «Salvo el arreglo amistoso entre las
partes o el desistimiento del Estado demandante, los asunros ante el Tribunal finalizan con la sentencian.
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La sentencia debe ser motivada, esto es, fundamentada por los jueces que
mayoritariamente han votado a su favor. No es necesario que cada juez funda-
mente por separado su opinién en favor de la sentencia, basta que estén de
acuerdo y lo expresen en una sola opinién conjunta. Sin embargo, si algiin
juez hubiera estado a favor de la sentencia por razones distintas de las que
invoca la mayorfa, puede emitir una opinién individual, cuyo texto se adjun-
tard a la sentencia.

Los jueces que han votado en contra de la sentencia pueden sustentar indi-
vidual o colectivamente su voto por medio de una opinién disidente. Si un
juez desea dejar constancia de su acuerdo o desacuerdo con la sentencia sin
expresar sus motivos, puede hacerlo por medio de una declaracién.

La sentencia es definitiva y obligatoria para las partes; tiene el carcter de
cosa juzgada. La sentencia solamente es obligatoria para las partes en litigio y
sobre el asunto que ha sido decidido —articulo 59 del Estatuto—. La sentencia
es definitiva y no admite apelacién; sin embargo, y por demanda de una de las
partes, la Corte es competente para interpretar sus propias sentencias —articulo
60 del Estatuto—.

La sentencia lleva la firma del presidente y del secretario de la Corte.

p) La revision de la sentencia

Puede ser solicitada a la Corte la revision de una sentencia en razén del descu-
brimiento de un hecho que puede tener influencia decisiva en la apreciacién
del caso y que era desconocido para la parte que demanda la revisién y para la
Corte, antes del pronunciamiento de la sentencia. Se inicia el procedimiento
de revisién con una resolucién de la Corte que constata la existencia del hecho
nuevo, le reconoce una importancia capaz de motivar la revisién de la senten-
cia y declara admisible la demanda de revisién.

La Corte puede condicionar la apertura del proceso de revisién a la previa
ejecucién de la sentencia. El plazo para solicitar la revisién de una sentencia es
no mayor de seis meses luego del descubrimiento del hecho nuevo, pero cadu-
card si ha transcurrido un plazo de diez afos desde el pronunciamiento de la
sentencia —plazo luego del cual ya no serd posible solicitar su revision—.

q) Lla interpretacion de la sentencia

Cualquiera de las partes en una controversia puede solicitar a la Corte una inter-
pretacion de la sentencia que esta ha emitido. La demanda de interpretacién de
sentencia da inicio a un nuevo proceso y debe fundarse, al igual que el proceso
ordinario, en el consentimiento de los Estados parte en la controversia. La de-
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manda debe especificar cuiles son los puntos de la sentencia que requieren de
una interpretacion.

La demanda de interpretacién de sentencia debe ser tramitada en la misma
forma en que la sentencia se pronuncié. En otras palabras, si se traté de una
sentencia de la Corte en pleno, la misma Corte serd competente para decidir la
interpretacion; si, por el contrario, se trat6 de la sentencia de una sala de la
Corte, correspondera a la misma sala el pronunciarse por la interpretacién de
la sentencia.

La interpretacién de la sentencia solamente estd destinada a esclarecer aque-
llos puntos que las partes consideran oscuros o confusos y que no permiten la
ejecucién total de la sentencia. Por la via de la interpretacién no puede
modificarse el contenido de la sentencia original, ni cambiar su sentido, ni
alterar su fundamento. La interpretacién de sentencia constituye, a su vez, una
nueva sentencia.

r) La ejecucion de la sentencia

Se ha considerado siempre que una de las mayores deficiencias de la justicia
internacional es la ausencia de mecanismos que obliguen a la ejecucién de las
sentencias, es decir, que obliguen a su cumplimiento. En el caso de las sentencias
pronunciadas por la Corte Internacional de Justicia, la propia Carta de las Na-
ciones Unidas establece la obligacién de los Estados partes de cumplir con di-
chas sentencias y faculta a las partes a recurrir al Consejo de Seguridad de la
Organizacién para obtener la ejecucién de la sentencia—articulo 94—. Carrillo
Salcedo es preciso y directo al referirse a esta situacién:

La ejecucion efectiva de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia es, pues,
muy fragil y precaria, ya que el Consejo de Seguridad dispone de un amplio margen
de apreciacion en la aplicacién del articulo 94 de la Carta, y estd condicionado,
ademds, en la prictica, por el derecho de veto de sus miembros permanentes. [...]

Por criticables que la discrecionalidad del Consejo de Seguridad y el derecho de
veto puedan ser, el hecho es que la finalidad primordial de la Organizacién de las
Naciones Unidas es el mantenimiento de la paz y la seguridad internacional, y nola
ejecucién del Derecho Internacional; de ahi que, aunque las sentencias de la Corte
Internacional de Justicia sean obligatorias, la Carta de las Naciones Unidas no haya
organizado un sistema juridicamente satisfactorio con relacién a la ejecucién de las
sentencias del érgano judicial principal de las Naciones Unidas.'*

14 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Ob. cit., p. 307.
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2.2.1.9. La competencia consultiva

La funcién consultiva de la Corte es establecida por el articulo 96 de la Carta
de las Naciones Unidas y se emplea para dilucidar cuestiones de derecho rela-
tivas a los organismos de las Naciones Unidas y las agencias especializadas.

a) La legitimacion activa (ius siandi)

Estdn facultados para solicitar una opinién consultiva la Asamblea General, el Con-
sejo de Seguridad y los organismos autorizados por la Asamblea General. El procedi-
miento consultivo ante la Corte Internacional de Justicia, a diferencia del procedi-
miento contencioso, no ha sido previsto para ser empleado por los Estados sino,
tinicamente, por organizaciones internacionales.'®

Para solicitar una opinién consultiva de la Corte, la organizacién internacional
requerird la aprobacién de su Asamblea General, u érgano andlogo y, en algunos
casos, esta aprobacién se hard necesariamente por una votacién calificada.

b) El procedimiento

Las opiniones consultivas siguen un procedimiento idéntico al procedimiento
contencioso establecido por el Estatuto y el Reglamento de la Corte.!® Care-
cen de fuerza obligatoria, puesto que no son actos jurisdiccionales, pero las
partes pueden anticipadamente convenir en la obligatoriedad de las opiniones
consultivas.

La opini6n consultiva no es un acro jurisdiccional. No posee la fuerza obligatoria
de la sentencia, ella se analiza no como una decisién sino como una opinién de la
Corte, destinada a esclarecer al 6rgano que la consulta.

Puede darse el caso que las opiniones consultivas adquieran fuerza obligatoria, pero
eso es en razén de una base juridica particular. [...]

En la prictica, las opiniones consultivas se imponen generalmente en razén de su
autoridad moral. Ellas contienen por demds uno de los componentes de todo acto
jurisdiccional, a saber la constatacién del Derecho en vigor. También las opiniones

son situadas en el mismo plano que las sentencias en la determinacién de la
«jurisprudencia» de la Corte.'”

La opinién no difiere formalmente de la sentencia: tanto en la forma en que
es adoptada como en la que esta se presenta contiene, igualmente, un recuento
de los hechos, una exposicion de motivos y la parte dispositiva. Asimismo,

' NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit., p. 856.
1% ROUSSEAU, Charles. Ob. cit., p. 466.
"7 NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit., p. 858.
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cabe la posibilidad de que los jueces expresen sus opiniones separadas o
disidentes.'®®

2.2.1.10. Los procedimientos incidentales
a) las excepciones preliminares

La nocién de excepcién preliminar en el derecho procesal general es la de una
cuestién previa que se plantea ante un tribunal para determinar si este es com-
petente o si la demanda es admisible. En el derecho internacional piblico, la
excepcién preliminar tiene andlogo significado procesal. Si bien el Estatuto de
la Corte no menciona las excepciones preliminares, el Reglamento adoptado
en 1978 establece en su articulo 79 el significado y alcance de las excepciones
preliminares en los procesos ante la Corte Internacional de Justicia.

Ademis de las objeciones relativas a la falta de jurisdiccién, otro tipo de cuestiones
pueden también plantearse como objeciones preliminares, como, por ejemplo,
aquellas relativas a la admisibilidad de una demanda. El elemento comin de toda
objecién preliminar es que su efecto es, en caso de ser aceptada, impedir cualquier
procedimiento ulterior sobre el fondo del asunro.'??

La excepci6n preliminar tiene por objeto detener un procedimiento con-
tencioso para hacer posible el andlisis de lo que se alega como excepcién, en
tanto que esta, usualmente, se resuelve de manera previa a la emisién de una
sentencia. Siendo la excepcién un cuestionamiento directo a la competencia
de un tribunal para que este pueda pronunciarse conforme a derecho, el tri-
mite de la excepcién es usualmente previo a la resolucién sobre el fondo del
asunto. Dicha resolucién queda en suspenso mientras se tramita la excepcién.''?

a.1) Segin su efecto: perentorias y dilatorias

El hecho de alegar una excepcién no significa que la parte tenga razén en su alega-
to o que la Corte deba admitirla. La excepcién puede tener por objeto acelerar o
dilatar el procedimiento; aunque, usualmente, nos encontramos més en el segun-
do caso. Asi, la excepcion es alegada con el fin de hacer mas largo el juicio o,
eventualmente, con la intencién de volver extempordneo el pronunciamiento del

18 ROUSSEAU, Charles. Ob. cir., p. 467

® JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Ob. cit,, p. 188.

10 BENADAVA, Santiago. Ob. cit., p. 350: «Presentada una o varias excepciones preliminares de incompetencia o
de inadmisibilidad se suspende el procedimiento sobre ¢l fondo. La Corte, después de oir a las partes, pronuncia
senrencia sobre las excepciones opuestas y puede acoger las excepciones preliminares o desecharlas. Si la Corte acoge
una de las excepciones, significa que no puede conocer el fondo del caso o que no puede conocerlo @hora. Si las
rechaza todas, se reanuda el procedimiento sobre ¢l fondon.
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tribunal, ya que, mientras trata de resolver una excepcién que no versa sobre el
fondo del asunto, puede dar lugar a la aparicién de hechos consumados que
hagan perder objeto a la demanda original.

a.2) Segin su objeto: de competencia y de admisibilidad

Una excepcién versa sobre la competencia cuando se cuestiona la capacidad de
un tribunal para conocer de un asunto determinado. La competencia de un
érgano jurisdiccional internacional se da por consentimiento de las partes y
por un tiempo determinado. Este consentimiento de una de las partes debe
emanar de los 6rganos legalmente facultados para comprometer la posiciéon
internacional del Estado. Cuando se cuestiona la competencia de un tribunal,
lo que se pone en duda esencialmente es la validez del consentimiento en
obligarse; por ejemplo, puede alegarse que la firma de un tratado fue llevada a
cabo por parte de un representante gubernamental no autorizado.

Hay objeciones de admisibilidad que pueden decidirse con independencia légica y
total separacién del fondo del asunto; por ejemplo, la existencia de un vinculo de
nacionalidad de la persona protegida, objecién que se planteé en los casos
Nottebohm [sic] y Barcelon Traction. El no agotamiento de los recursos internos
también se opuso como objecién preliminar o dilatoria respecto de la admisibilidad
de la demanda en el asunto Interhandel; en otros casos, segiin las circunstancias, esta
objecién puede hallarse tan estrechamente ligada al fondo, que cesa de tener exclusivo
cardcter preliminar. Una decisién de la Corte en el sentido de que una objecién
planteada como preliminar «no posee en las circunstancias del caso exclusivo cardcter
preliminar», no rechaza definitivamente la objecién, que sigue permaneciendo a
disposicién de la parte interesada para ser deducida como posible defensa relativa al
fondo: la Corte solo rechaza la pretensién de que esa objecién posee, en las
circunstancias del caso, caracter preliminar. Este sistema se basa en el hecho de que
es posible presentar como objecién preliminar de inadmisibilidad lo que en realidad
constituye una cuestién que va al corazén mismo del fondo del asunto y carece asi
de un genuino cardcter preliminar.'"

Aun cuando un Estado consienta en someterse a la jurisdiccion de un tri-
bunal internacional, esta declaracién de acepracién de una competencia con-
tenciosa puede ser limitada por la via de las reservas, si es que estas son admi-
tidas, y excluir determinadas materias de la competencia de la Corte. Si un
Estado ha hecho reserva de una determinada marteria, por consideraciones que
no vienen al caso sefialar, cualquier demanda sobre la materia objeto de la
reserva excederd la competencia del tribunal para conocer del asunto y pro-
nunciarse al respecto.

" JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Ob. cic., p. 188.
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a.3) Segiin su contenido: de forma o de fondo

Las excepciones acerca de la admisibilidad de un demanda pueden estar refe-
ridas a cuestiones de forma o de fondo. Aquellas excepciones que se interponen
por una cuestién de forma son generalmente las vinculadas a los aspectos pura-
mente procesales: al ser el proceso un acto eminentemente formal, el incumpli-
miento de cualquiera de sus formalidades fundamentales lo privaria de eficacia.

Las excepciones de fondo se refieren a la esencia del asunto, es decir, son
excepciones que cuestionan el derecho del demandante a iniciar la accién. En
este caso, el pronunciamiento de la Corte se da sobre un asunto de fondo como
es el derecho del demandante a iniciar el proceso.

b) Las medidas provisionales o cautelares

En cualquier estado del proceso, una de las partes en controversia puede soli-
citar a la Corte que dicte medidas provisionales o cautelares para la preserva-
cién del estado de las cosas, de forma tal que no se pueda tornar indtil el
procedimiento ante la Corte.'??

Ha habido una enorme discusién en la esfera judicial y en el campo doctrinal
acerca de la relacién entre la facultad de la Corte de pronunciarse sobre un pedido
de medidas provisionales y su jurisdiccién con respecto al fondo del asunto.

De esos estudios y opiniones judiciales algo emerge claramente. Casi sin excepcién,
se admite que el pronunciamiento de la Corte acerca de un pedido de medidas
provisionales no estd subordinado a una determinacién previa y definitiva por la
Corte en el sentido de que posee jurisdiccién sobre el fondo del asunto. Si no fuera
asi, las medidas provisionales, que tienen por esencia un cardcter urgente, llegarian
demasiado rtarde, ya que las objeciones contra la jurisdiccién de la Corte deben ser
alegadas por escrito y oralmente y la Corte tiene que decidir la cuestién mediante
una sentencia.

Por otro lado, existe acuerdo general en que, si bien la Corte, antes de indicar medidas
provisionales, no puede decidir la cuestién de su competencia sobre el fondo por
medio de una sentencia, debe, sin embargo, considerar la cuestién y hacer una
apreciacién provisional o «prima facie» de si va a tener o no tal jurisdiccién.'?

112 ODA, Shigeru. «Provisional Measuress. En LOWE, Vaughan y Malgosia FITZMAURICE (editores). Fifiy Years
of the International Court of Justice. Essays in Honour of Sir Robert Jennings. Cambridge: Grotius Publications /
Cambridge University Press, 1996, pp. 551-553. Véase también CAHIER, Philippe. Ob. cit., pp. 349: «El fin de las
medidas cautelares es la salvaguarda de los derechos de las partes en litigio. Se trata de evitar que entre la introduc-
cién de la instancia y el pronunciamiento de la sentencia una de las partes pueda por su accién hacer ilusoria la
ejecucién de la sentencia. Es necesario mantener durante el proceso las cosas en su estadon.

3 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Ob. cit., p. 192.
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La demanda que solicita una medida provisional deberd indicar cudles son
sus fundamentos; la Corte estd obligada a darle prioridad a la resolucion de las
medidas provisionales, para lo que debe ser inmediatamente convocada con el
fin de que las partes sustenten sus respectivas posiciones en un procedimiento
oral. En tanto la Corte se retine, le corresponde a su presidente invitar a las
partes a actuar de tal manera que las medidas provisionales que se han de
dictar tengan un efecto ttil.

Habré entonces perjuicio irreparable si la remision de las cosas en el Estado resultara
imposible por la iniciativa de una de las partes.

Sobre este punto se imponen dos observaciones. En primer lugar, en tanto que la
controversia no ha sido resuelta sobre el fondo, los derechos de las partes no estin
determinados. Las medidas cautelares impiden entonces a una de las partes ejercer
lo que ella puede creer su derecho. En el asunto de los ensayos nucleares, por
ejemplo, ellas tuvieron por efecto retardar el programa relativo a la defensa nacional
de Francia. Este aspecto es secundario, pues las medidas cautelares no tocan los
derechos, ellas eventualmente retardan su aplicacién. En segundo lugar, las medidas
cautelares no deberdn ser ordenadas mds que en la medida que una indemnizacién
pecuniaria no podria constituir una indemnizacién adecuada.''*

Las medidas provisionales pueden ser solicitadas por alguno de los Estados
partes en la controversia o bien pueden ser dictadas de oficio por la misma
Corte respecto de las acciones que una o ambas partes deben ejecutar. La Cor-
te no estd constrefiida por los términos de una demanda de medidas provisio-
nales, pues estd facultada para decidir sobre la aplicacién de las medidas solici-
tadas o bien de otras diferentes, pero que cumplan con el mismo objeto.

En el caso que una demanda de medidas provisionales sea rechazada por la
Corte, la parte solicitante no estd impedida de volver a demandar la aplicacién
de estas medidas, siempre que sea en el mismo proceso, pero fundadas sobre
hechos nuevos.'"®

" CAHIER, Philippe. Ob. cit., pp. 352.

15 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Ob. cir., p- 193: «Por lo tanto, antes de acordar medidas: provisionales
la cuestion jurisdiccional se examina y cada juez, a titulo individual, hace un estudio tan derallado como es posible
hacer a esta alwra de los procedimientos, acerca de la comperencia sobre el fondo, y llega a una conclusién personal
y provisoria sobre el punto. Votard a favor o en contra del pedido de medidas provisionales tomando en considera-
cién la opinién a que ha llegado personalmente acerca de la cuestién de competencia. Por supuesto, es posible que
un magistrado cambie después de opinién, a la luz de los alegatos subsiguientes, pero acria en la fase de medidas
provisionales sobre la base de la opinién a que ha llegado en ese momento sobre la cuestién de compertencia. Ningiin
juez se satisface, en mi experiencia, con una mera posibilidad o atin una probabilidad de jurisdiccién, ni adopra
tampoco un criterio positivo o negativo acerca de la probabilidad de que haya compertencia sobre el fondo. En cada
opinién personal debe existir jurisdiccién sobre ¢l fondo antes de que se dé un voto favorable a la indicacién de
medidas provisionales. De ahi se sigue que no se indicardn estas medidas a menos que una mayoria de jueces crea en
ese momento que habrd jurisdiccién respecto del fondon.
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Las medidas provisionales o cautelares decretadas por la Corte pueden ser
modificadas aun antes de la sentencia, siempre que exista un cambio en la
situacién o en las circunstancias que originaron el decrero.

La indicacién de medidas cautelares debe estar justificada: 1) por la urgencia; 2) por
la existencia de un perjuicio irreparable —es decir que no pueda ser compensado ni
recibir una indemnizacién ni ninguna otra prestacién material— cuya constatacién
dependa de la apreciacién de la Corte; 3) por el deseo de impedir el agravamiento
o la extensién de la controversia.''¢

La Corte estd facultada para solicitar a las partes en la controversia informa-
cién respecto del cumplimiento de las medidas provisionales o cautelares que
han sido decretadas durante el proceso. Cuando la Corte decreta medidas provi-
sionales o cautelares, las notifica al secretario general de las Naciones Unidas,
quien, a su vez, las transmite al Consejo de Seguridad de la organizacién.

c) La practica de la Corte Internacional de Justicia en materia de medidas
provisionales o cautelares

La prictica de las medidas provisionales o cautelares, en realidad, proviene de
la antigua Corte Permanente de Justicia Internacional que las ordené en algu-
nos casos.''” La Corte Internacional de Justicia ha hecho uso en varias ocasio-
nes de estas medidas. Asf, las encontramos en los casos siguientes: Asunto rela-
tivo a la Compariia Petrolera Anglo-Irant, 1951; Asunto Interhandel, 1957; Asunto
relativo a la jurisdiccion de pesquerias, 1972; Asunto relativo a los ensayos nuclea-
res, 1973; Asunto relativo a los prisioneros de guerra paquistanies, 1973; Asunto
relativo a la plataforma continental del Mar Egeo, 1976; Asunto relativo al perso-
nal diplomdtico consular norteamericano en Teherdn, 1979; Asunto relativo a las
actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, 1984; Asunto relativo
a la disputa fronteriza entre Mali y Burkina Faso, 1986; Asunto relativo a las
acciones armadas fronterizas y transfronterizas, 1988; Asunto relativo al Laudo
del 31 de julio de 1989, 1990; Asunto relativo al Paso por el Gran Belt, 1991;
Asunto relativo a la interpretacion y aplicacion del Convenio de Montreal de 1971,
surgido del incidente aéreo en Lockerbie, 1992; Asunto relativo a la aplicacion
de la Convencidon para la Prevencion y el Castigo del Crimen de Genocidio, 1993.

11t ROUSSEAU, Charles, Ob. cir., p. 461. CAHIER, Philippe. Ob. cit., pp. 351: «Urgencia y perjuicio irreparable,
tales son las condiciones para la indicacién de medidas caurelares que se desprenden de la jurisprudencia de la Corte.
La primera condicién se desprende de la segunda, en tanto es verdad que si no hay perjuicio irreparable no podria
haber urgencian, .

W Asunto relativo a la fibrica de Chorzéw, 1927; Asunto relativo a la Compania de Electricidad de Sofia en Bulgaria,
1939.

163



DerecHO INTERNACIONAL PUBLICO

d) Las demandas reconvencionales

Una demanda reconvencional, como su nombre lo indica, requiere tener co-
nexi6n directa con el objeto de la demanda realizada por la parte contraria;
ademds, se requiere que la demanda reconvencional también sea de compe-
tencia de la Corte para que esta pueda pronunciarse. Formalmente, la deman-
da reconvencional se presenta en la contramemoria y debe figurar en las con-
clusiones de la misma.

La Corte debe verificar si la demanda reconvencional tiene conexién efec-
tiva con la demanda original y si el objeto de la demanda reconvencional es
adecuado. Luego de que la Corte haya oido a las partes, deberd decidir si la
demanda reconvencional se agrega a la instancia inicial o, por el contrario, se
desestima.

2.2.1.11. La intervencion
a) Definicion de la intervencion

El Estatuto de la Corte, en sus articulos 62 y 63, distingue dos modalidades de
intervencién. Por un lado, distingue aquella intervencién en la cual un Estado
que no es parte en la controversia, pero que estima que tiene un interés juridi-
co legitimo que se encuentra comprometido,''® solicita a la Corte participar
en el proceso. Por otro lado, existe la posibilidad de intervenir en un proceso
en el cual se ha de realizar la interpretacién de un tratado en el cual, ademds de
los Estados en controversia, forman parte otros Estados.'”” Ademds, es posible
la intervencién de un Estado en un procedimiento consultivo cuando puede
facilitar a la Corte informacion sobre el asunto materia de la opinién.'” El
articulo 81 del Reglamento de la Corte es el que establece cémo se realiza la
intervencién ante dicho érgano judicial.

b) Caracteristicas del procedimiento de intervencion

La intervencién no tiene un procedimiento propio, sino que constituye la parti-
cipacién en una controversia ya surgida para dilucidar un interés juridico. Para
que un Estado pueda intervenir en un proceso requerird que la Corte acepte su

¥ CAHIER, Philippe. Ob. cit., pp. 355: «Resulta que ¢l Estado que desea intervenir debe demostrar un interés de
orden juridico. La nocién no es precisa. Seglin la doctrina, no se puede discernir mis que en funcién del caso
concrero. La sola certidumbre es que no se debe tratar de intereses econémicos o politicos, atin si esos aspectos estin
presentes en el interés jurfdico. La Corte ha admitido con una gran reticencia esta nocién de interés juridicon.

" RUDA, José Marfa. «Intervention before the International Courr of Justicer. En LOWE, Vaughan y Malgosia
FITZMAURICE (editores). Fifly Years of the International Court of Justice. Essays in Honour of Sir Robert Jennings.
Cambridge: Grotius Publications/Cambridge University Press, 1996, pp. 487-502.

1 ROUSSEAU, Charles. Ob. cit., p. 459.

164



Carfturo II. Los MEDIOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS ENTRE ESTADOS

solicitud de intervencién. «El Estado al que se permite intervenir en apoyo de
la demanda debe tener derecho a presentarse por si solo como demandante
independiente contra el Estado demandado».'*!

¢) Condiciones de recepcion (forma) y admision (fondo)

La demanda de intervencién debe precisar cudl es el interés juridico del Estado
demandante, el objeto de la intervencién y el fundamento de la competencia
para intervenir, es decir, el vinculo que existe con las partes en controversia.
La demanda de intervencion se presenta por escrito, debidamente firmada
por el agente del Estado demandante, cuyo nombre debe constar, y debe pre-
cisar el asunto en el que se quiere intervenir. La demanda de intervencién debe
contener, ademds, los documentos en los que se funda, y ser presentada antes
del cierre de la fase escrita, aunque la Corte tiene la libertad de admitir la
demanda de intervencién que se presente con posterioridad a dicho término.

La actitud de la Corte no carece de légica. Si la interrogacién consiste para un
Estado en informar a la Corte de sus derechos en un litigio en curso, entonces se
trata de una competencia incidental. Si, por el contrario, ella introduce un nuevo
litigio, lo que no es su funcién, entonces el respeto del principio del consentimiento
de las partes es indispensable. La concepcién de la Corte parece justa, pero no
parece necesario, como su Reglamento lo precisa, indicar en la demanda la base de
su competencia.'?

d) Consecuencias de admitir la intervencion

Cuando es admitida la intervencién de un tercer Estado en una controversia,
este tomard parte en el proceso. Dicho Estado serd notificado y recibird copias de
todos los documentos entregados por los Estados partes; debe, también, presen-
tar su documentacién dentro de los plazos establecidos para el proceso. El Esta-
do que interviene en un proceso puede presentar en la fase oral sus observacio-
nes acerca del objeto de su intervencion.

e) Efectos juridicos de la intervencion

El Estado que interviene en un proceso ante la Corte, por ese mismo hecho, se
encuentra obligado por la sentencia que esta pronuncie respecto al objeto de
su intervencién o respecto de la interpretacién que ella dé.

2 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Ob. cit., p. 196.
12 CAHIER, Philippe. Ob. cic., pp. 362.
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f) La practica de la Corte Internacional de Justicia en materia de intervencion

Durante la existencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Cor-
te Internacional de Justicia, se han presentado demandas con el fin de intervenir
en un proceso. Estas demandas han tenido distinta suerte:

18

166

En el Asunto relativo al vapor Wimbledon, entre Francia y Alemania,
suscitado en 1923 y llevado ante la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional, por demanda de Francia, el gobierno de Polonia solicité in-
tervenir y fue aceptado en una audiencia. Se aceptd, también, su inter-
vencién en el asunto, como se puede ver en la sentencia del 28 de junio
de 1923.

En el Asunto Haya de la Torre, entre Colombia y el Perq, suscitado en
1950 como consecuencia de la sentencia de ese mismo afio en el Asunto
relativo al derecho de asilo, llevado a la Corte Internacional de Justicia
por demanda de Colombia, el Gobierno de Cuba solicité intervenir, a
tenor del articulo 63 del Estatuto de la Corte, al tratarse de la interpre-
tacién de un acuerdo —el Convenio de La Habana sobre el Derecho de
Asilo—. Se suscit6, entonces, una objecién por parte del Perti. La Cor-
te acordd una audiencia al Gobierno cubano y acepté la intervencién
en la sentencia sobre el fondo del asunto —de fecha 13 de junio de
1951—.

En el Asunto relativo a los ensayos nucleares de Australia contra Francia y
de Nueva Zelanda contra Francia, llevados a la Corte por parte de los
demandantes contra el Gobierno francés, Fidji solicité intervenir a te-
nor del articulo 62 del Estatuto de la Corte e invocé un interés juridico
en el asunto, pero no le fue acordada una audiencia. La Corte determi-
né que las demandas carecian de objeto y, por lo tanto, no habia lugar
a sentenciar por lo que no se admitié la intervencién.

En el Asunto relativo a la plataforma continental entre Tiinez y Libia,
llevado ante la Corte por compromiso entre las partes, Malta solicité
intervenir alegando tener un interés juridico —articulo 62 del Estatuto
de la Corte—. Tanto Tinez como Libia objetaron la solicitud de inter-
vencién de Malta; a pesar de ello, se le acordé una audiencia, pero la
Corte la rechazé por unanimidad considerando que se incumplia con
el objeto del mencionado articulo 62.

En el Asunto relativo a la plataforma continental entre Libia y Malta, presen-
tado a la Corte por compromiso entre las partes, Italia solicité interve-
nir, alegando, al igual que en el caso anteriormente citado, tener un
interés juridico de acuerdo con el articulo 62. Libia y Malta objetaron la
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intervencidn italiana; sin embargo, la Corte le concedié audiencia, aun-
que luego no admitiera la intervencién de Italia, que fue rechazada por
11 votos contra cinco.

6. En el Asunto relativo a las actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua, entre Nicaragua y los Estados Unidos de Norteamérica, lle-
vado a la Corte por demanda nicaragiiense, El Salvador solicité interve-
nir ante la Corte a tenor del articulo 63 del Estatuto. Si bien las partes
no objetaron la solicitud salvadorefia, la Corte rechazé dar audiencia al
Gobierno de El Salvador y rechazé la demanda de intervencién por
mayoria de 14 votos contra uno.

7. En el Asunto relativo al diferendo fronterizo terrestre, insular y maritimo
entre El Salvador y Honduras (1990), llevado a la Corte por compromi-
so entre las partes y visto por una sala de la Corte, el Gobierno de
Nicaragua solicité intervenir al amparo del articulo 62 del Estatuto.
Aun cuando El Salvador objeté la intervencién, la sala decidié dar au-
diencia al Gobierno salvadorefio y acepté la intervencién por unanimi-
dad al considerar que se encontraban satisfechas las condiciones del
articulo 62 del Estatuto.

2.2.1.12. Las salas o Camaras de la Corte Internacional de Justicia

El Estatuto de la Corte ha previsto que no es indispensable que un asunto sea
llevado ante el pleno del tribunal, sino que puede ser visto por una sala com-
puesta por un nimero determinado de miembros de la Corte. El pronuncia-
miento de esta sala tiene el mismo valor que el de una sentencia dada por la
Corte en pleno. En la demanda o notificacién del compromiso, las partes
deben expresar su deseo de que el asunto sea visto por una sala y no por la
Corte en pleno.

A medio camino entre el procedimiento judicial de la Corte y el procedi-
miento arbitral, una sala es constituida por la Corte; y establecido su niimero
de miembros, a solicitud y con acuerdo de las partes en la controversia. Inclu-
s0, con el consentimiento de las partes, la sala puede ejercer sus funciones en
un lugar distinto a la sede de la Corte.

De otra parte, la reforma del reglamento de la Corte Internacional, en 1972, tiende
a aproximarla al arbitraje. En efecto, ella pone el acento en la posibilidad de poder
zanjar una controversia por una sala ad hoc. Las partes deben aprobar el niimero de
jueces de los que la sala estard compuesta. Ademds, estd prevista una consulta entre
el presidente de la Corte y los agentes de las partes. Sin duda, corresponde a la
Corte seleccionar a los miembros de la sala, pero es evidente que serd muy dificil

167



DerecHO InTERNACIONAL PUBLICO

para la Corte no tomar en cuenta las sugerencias expresadas por las partes en las
consultas con el presidente. Los riesgos serin grandes de ver que las partes tornen
hacia el arbitraje a expensas de la Corte. El asunto de la delimitacion de la frontera
maritima en la regién del golfo de Maine ha demostrado que la eleccién de los
jueces por las partes en controversia es determinante.'?

Todas las disposiciones del Estatuto y del Reglamento de la Corte relativas
al procedimiento contencioso son aplicables también para las salas que se cons-
tituyan. Sin embargo, las etapas del procedimiento ante una sala son abrevia-
das de acuerdo con lo que dispone el articulo 92 del Reglamento de la Corte.
Dicho articulo estipula que el procedimiento escrito consta de la presentacién
de una sola pieza y se requiere la autorizacién de la sala para la presentacién de
otras piezas escritas. El procedimiento oral es también abreviado, pero las par-
tes, con autorizacién de la sala, pueden acordar eliminarlo; sin embargo, la
sala estd facultada para solicitar informaciones o explicaciones verbales a las
partes.

Las salas son usualmente constituidas por cinco miembros de la Corte —de
entre los cuales el presidente es miembro nato y también le corresponde presi-
dirla—. Se designan, ademds, dos jueces para reemplazar a aquellos que puedan
estar imposibilitados de asistir. Cuando las partes en la controversia acuerdan
nombrar jueces ad hoc, los miembros de la sala deberdn cederles su lugar para
mantener igual la composicién del tribunal.

La Corte puede, ademds, establecer salas especiales para conocer de asun-
tos tales como procedimientos sumarios o laborales, o los concernientes al
trdnsito y las comunicaciones, y estas salas pueden ser directamente elegidas
por las partes en una controversia.

2.2.2. El Tribunal de Justicia Europeo

2.2.2.1. Origen

Dentro de la jurisdiccién internacional presenta especial relevancia el caso de
los organismos jurisdiccionales de las organizaciones de integracion; ello debi-
do a su cardcter especializado y bastante mds préximo al modelo tradicional de
la jurisdiccién interna.'*

Originalmente creado como Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas, con sede en Luxemburgo, esta importante jurisdiccion internacional

123 CAHIER, Philippe. Ob. cit., pp. 341-342.
124 DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cit., pp. 846-847.
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de integracién ha ido variando sucesivamente segtin los tratados que se han
dado desde su creacion hasta el actual estado de la Unién Europea. El Tribunal
encuentra su fundamento en el Tratado de la Unién Europea, los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas, el Estatuto del Tribunal de Justi-
cia y los respectivos reglamentos del Tribunal de Justicia y del Tribunal de
Primera Instancia.'”

Merece un capitulo aparte la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas (con
sede en Luxemburgo), cuyas competencias son de tal modo cuantitativa y
cualitativamente distintas de las de los tribunales internacionales comunes, que
ponen legitimamente en duda que dicha Corte pueda ser calificada como un Tribunal
Internacional. [...] Una vez dicho esto, se puede decir que lo que tienen en comiin
la Corte de Luxemburgo y el resto de los tribunales internacionales es su origen
convencional, ya que esta Corte nace de los Tratados comunitarios y puede ejercer
su funcién respecto de los Estados miembros solo si (y hasta tanto) dichos Estados
participan de las Comunidades Europeas. En cambio, la mayor parte de sus
competencias se asemejan mds bien a las de los Tribunales Internos y, normalmente,
su ejercicio no depende de la voluntad de los sujetos destinados a obedecerla, como
si es el caso del arbitraje internacional.'*

2.2.2.2. Composicion

El Tribunal de Justicia estd compuesto por 15 jueces, pero su niimero no es
fijo; por el contrario, debe haber un juez por cada Estado miembro de la Unién
Europea, por lo que el niimero de miembros del Tribunal puede ser ampliado
en el futuro. Los jueces son nombrados a propuesta y con acuerdo de los Esta-
dos miembros de la Unién. El mandato de los jueces es de seis afios y pueden
ser reelegidos; el Tribunal se debe renovar por mitad cada tres afos. El Tribu-
nal elige a su presidente y designa a su secretario.

El Tribunal de Justicia estd, ademds, integrado por ocho abogados genera-
les, quienes son nombrados por el mismo procedimiento e igual tiempo que
los jueces.

El Tribunal de Primera Instancia se integra de manera similar al Tribunal
de Justicia, es decir, cuenta con un juez por cada Estado miembro de la Unién
Europea. Este juez es designado por el mismo procedimiento y por igual tiem-
po que los miembros del Tribunal de Justicia. Si bien el Tribunal de Primera
Instancia tiene un modelo de composicién abierta —es decir, no se precisa el

'35 Tbidem, p. 847.
126 CONFORTI, Benedetto. Derecho Internacional. Edicién en espafiol revisada y anotada por Radl E. Vinuesa.
Buenos Aires: Vicror P. de Zavalia, 1995, pp. 503-504.
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niimero de miembros con los que cuenta—, hasta el momento se ha seguido la
prictica antes sefhalada-de un juez por Estado. Alternativamente, un juez desem-
pena la funcién de abogado general para cada controversia que se presente.

2.2.2.3. Competencia

Los érganos de justicia de la Unién Europea son competentes para conocer
toda controversia entre dos o mds sujetos del ordenamiento juridico de inte-
gracién. Estdn claramente determinados cudles son los recursos que se pueden
interponer ante estos tribunales:

(a) el recurso por incumplimiento estatal, relativo a las obligaciones que
corresponden a cada Estado en virtud de los tratados y normas de la
Unién Europea;

(b) el recurso de anulacién;

(c) el recurso por omision;

(d) la excepcién de ilegalidad;

(e) el recurso de indemnizacién;

(f) el contencioso de funcionarios;

(g) el contencioso sobre el régimen especial del sistema monetario europeo; y

(h) los recursos que el Tribunal de Justicia pueda admitir cuando le sean
sometidos.

El Tribunal de Primera Instancia es quien conoce primero de cualquier
accién jurisdiccional. Ello ocurre cuando esta es incoada por personas natura-
les o juridicas. Solamente en el caso de que el proceso sea iniciado por un
Estado, una institucién o el Banco Central Europeo, la accién jurisdiccional
serd de competencia directa del Tribunal de Justicia. En los demis casos, el
Tribunal de Justicia actuard como segunda y definitiva instancia.

Las competencias de la justicia comunitaria son las siguientes:

i) La competencia contenciosa: cuando se produce un litigio entre dos o
mds actores legitimados por el ordenamiento juridico comunitario, se
realiza un procedimiento contradictorio con una fase escrita y una fase
oral que concluye con una sentencia.

ii) La competencia prejudicial: cuando la justicia comunitaria debe inter-
pretar una norma de su propio ordenamiento para que esta sea aplicada
a la solucién de una controversia interna, que viene siendo conocida
por un tribunal nacional.

iii) La competencia consultiva: cuando el é6rgano jurisdiccional comunita-
rio se pronuncia sobre la compatibilidad de un tratado a celebrarse con

170



Carfruro I1. Los MEDIOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS ENTRE ESTADOS

terceros respecto del ordenamiento juridico de integracién. Esta com-
petencia la ejerce de manera exclusiva el Tribunal de Justicia.

2.2.2.4. Procedimiento

El Tribunal de Justicia actia por medio de Salas Judiciales —compuestas por
entre tres y cinco jueces— o por medio de una Gran Sala de 11 miembros. El
Tribunal en pleno solamente actia en situaciones de especial relevancia. Un
procedimiento similar se sigue para el funcionamiento del Tribunal de Prime-
ra Instancia, que también actda en salas, puede constituirse en una Gran Sala
y reserva la Sala Plena para casos especiales.

El Tratado de Niza prevé la constitucién de Salas Jurisdiccionales que se
agregardn al Tribunal de Primera Instancia y tendrin competencias especificas.

2.2.2.5. Sentencia

Las sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia tienen cardcter definitivo y
son de ejecucién obligatoria.

2.2.3. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

2.2.3.1. Origen

El 6rgano jurisdiccional de la Comunidad Andina fue creado por tratado del
28 de mayo de 1979, suscrito en la ciudad de Cartagena de Indias por el Per,
Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia; ademds del tratado de creacién, el
Tribunal se rige por sus protocolos modificatorios —el mds reciente data del
14 de junio de 1996— y por su Estatuto.'” El Tribunal fue establecido para
conocer de las controversias entre los miembros de la Comunidad Andina y
para proteger los derechos comunitarios de los ciudadanos de los paises que la
integran.

El Tribunal es érgano principal de la Comunidad Andina. La sede del
Tribunal es la ciudad de Quito.

2.2.3.2. Composicion

El Tribunal estd compuesto por cinco miembros, nacionales de los Estados que
conforman la Comunidad; los magistrados son elegidos, de una terna presenta-
da por cada pais miembro, por unanimidad de votos de los plenipotenciarios

"# El Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina fue aprobado por la Decisién 500, del 22 de junio de
2001.

171



DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

acreditados para esa eleccién. El mandato de los jueces es de seis afios y pueden
ser reelegidos una sola vez. El Tribunal se renueva parcialmente cada tres anos.
- Los magistrados deben gozar de alta consideracién moral y reunir los re-

quisitos para el ejercicio de las mds altas funciones judiciales en sus respectivos
paises o ser jurisconsultos de reconocida competencia. Junto con el magistra-
do titular se designan un primer y segundo suplentes, llamados a reemplazar al
titular en cualquier caso de ausencia.

Los miembros del Tribunal gozan de inmunidad en el territorio de los
Estados miembros de la Comunidad Andina.

El Tribunal dicta su propio Reglamento y nombra a su secretario y al personal
de la Secretaria.

2.2.3.3. Competencia

El control y fiscalizacién del cumplimiento del derecho comunitario andino
se lleva a cabo por medio de un conjunto de acciones y mecanismos previstos
por ese mismo ordenamiento. Estas acciones y mecanismos pueden ser activa-
dos por los Estados miembros, por los érganos comunitarios e, incluso, por
los particulares.

Esta tutela del ordenamiento comunitario corresponde bdsicamente al Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Andina. Es posible recurrir a este tribunal
por medio de cuatro acciones judiciales concretas:

a) El control jurisdiccional de la legalidad de los actos comunitarios

El principio de legalidad, presente en todo Estado de derecho, consiste en que
un funcionario o agente del Estado no puede hacer sino aquello para lo que estd
previamente autorizado por ley, de forma tal que todo exceso, usurpacién o
desviacién de poder tiene como consecuencia que los respectivos actos sean
pasibles de anulacién.'?® Precisamente, el ordenamiento juridico andino prevé el
control de la legalidad de los actos comunitarios por medio de la accién de
nulidad."

Mediante esta accion, los paises miembros de la Comunidad Andina, el Con-
sejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision, la Secretaria

128 SACHICA, Luis Carlos. «La accién de nulidad en el ordenamiento juridico andinon. En £l Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena. Montevideo: ALADI, 1985 / Buenos Aires: INTAL, Banco Interamericano de Desarrollo,
1986, pp. 47-48.

2 SALAZAR MANRIQUE, Roberto. «Fundamentos juridicos del derecho comunirtario andino (documento de
trabajo)». En TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ACUERDO DE CARTAGENA, COMUNIDAD EURQPEA Y
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. Memoria del Seminario Internacional: Integracion Econdmica y Derecho
Comunitario. Modelos Europeos y Americanos. Quito: Artes Grificas Senal, 1997, p. 109,
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General y las personas naturales y juridicas —estas tiltimas solamente cuando
las normas comunitarias impugnadas afectan sus derechos subjetivos o sus
intereses legitimos— pueden actuar contra las decisiones, las resoluciones y
los convenios de complementacién industrial que hayan sido dictados o cele-
brados en violacién de las normas que conforman el ordenamiento juridico

andino —segiin lo dispuesto en los articulos 17 y 19 del Tratado de Creacién
del Tribunal—.

La accién de nulidad presume la existencia de un ordenamiento juridico
jerarquizado en el que se persigue que las normas de inferior jerarquia sean dic-
tadas de conformidad con las normas de jerarquia superior. En el caso especifico
del derecho comunitario andino, se busca resguardar que las decisiones y resolu-
ciones dictadas no transgredan el derecho primario u originario de jerarquia
superior, asi como que las resoluciones no transgredan una Decisién adoptada
por la Comisién o por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exterio-
res, o que los Convenios de Complementacién se ajusten al derecho origina-
rio y derivado.

Precisamente, sobre el objeto que persigue la acciéon de nulidad, el Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Andina ha senalado, en su sentencia dictada
en el Proceso 24-AN-99, lo siguiente:

Resulta, por tanto, de claridad meridiana que la finalidad de la accién de nulidad
ejercitada contra una determinada disposicién del ordenamiento juridico andino,
es la tutela del mismo, a fin de que aquella quede sin efecto por contrariar las
normas superiores de Derecho: sin que a ese respecto la norma rranscrita precise
otras condiciones restrictivas para el pronunciamiento del Tribunal acerca de la
decisién de la accién de nulidad interpuesta en tiempo hdbil.

Esta accién, si bien subjetiva por lo que respecta a la legitimacién para interponerla,
es, en cambio, de cardcter predominantemente objetivo en cuanto se encuentra
consagrada en interés general a fin de que prevalezca la defensa de la legalidad
abstracta de las normas de nivel superior sobre las normas y los actos de inferior
categoria y, por ello, en el sistema recursorio andino su ejercicio no persigue, cuando
menos en forma directa, el restablecimiento de derechos particulares y concretos,
sino, se repite, el imperio de la jerarquia normativa, caracteristica de todo
ordenamiento juridico.'’

Generalmente, la prictica nos indica que la causal mds frecuente para inter-
poner la accién de nulidad es la extralimitacién de competencias por parte de la
Comisién o de la Secretaria. También es frecuente interponer dicha accién cuando

¥ TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 24-AN-99.
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se produce una desviacién de poder o existen vicios en la formacién de la
norma —como, por ejemplo, cuando esta se dicta sin seguir el procedimiento
establecido o no se respetan las mayorfas establecidas—; por falta de motiva-
cién o motivacién falsa; o cuando el contenido de la norma viola una estipu-
lacién de orden superior.”®' Se trata, por lo tanto, de una cuestién de puro
Derecho en la medida que se discute la incompatibilidad entre dos normas de
distinta jerarquia. En el mismo sentido se ha manifestado el Tribunal de Justi-
cia al senalar lo siguiente:

Conforme a lo expresado por la jurisprudencia andina, los motivos de impugnacién
en un proceso de nulidad son «todos aquellos que puedan afectar la validez de un
acto administrativo, sea en el fondo o en la forma y pueden desembocar en la
nulidad absolura o relativa del acro» (Sentencia dicrada en el Proceso n.® 5-AN-97.
Accién de Nulidad interpuesta por la Repiblica de Venezuela, ya citada). Estas
causales de anulacién han sido concretadas por la jurisprudencia del Tribunal
partiendo de los cinco elementos esenciales del acto: la incompetencia, como vicio
en el sujeto; el vicio de forma, atinente al elemento formal del mismo; la desviacién
de poder, relativo al vicio en el fin perseguido; el falso supuesto de hecho o de
derecho, que tiene que ver con la causa; y, finalmente, la imposibilidad, ilicitud o
indeterminacién del contenido del acto, referente al objeto de este. 32

La incompetencia y el vicio de forma —tanto en la formacién (irregulari-
dad en el procedimiento) como en la expresién del acto— constituyen lo que
la doctrina francesa conoce como la legalidad externa del acto, sobre la cual se
ejerce un control formal. Por su lado, la desviacién de poder y la ilegalidad
relativa al objeto y a la causa o motivos configuran los vicios que afectan la
legalidad interna; sobre ellos se ejerce un control material o de fondo de la
actividad administrativa.

De todo lo expuesto parece deducirse que estarfan fuera de control jurisdiccional
las actuaciones de la Comisién, del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores y de la Secretaria General que no tengan cardcter normativo o que,
teniéndolo, no revistan la forma de decisién y resolucién. Asimismo, no pare-
ce que pueden ser objeto de control las decisiones adoptadas en el marco de
los convenios especificos de integracién por 6rganos financieros como la Cor-
poracién Andina de Fomento y el Fondo Andino de Reserva, por entidades
politicas como el Parlamento Andino y por organismos auxiliares como el

131 SACHICA, Luis Carlos. «El ordenamiento juridico andino y su Tribunal de Justicias. En Ef Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena. Montevideo: Aladi, 1985, p. 19; SACHICA, Luis Carlos. «La accién de nulidad en el
ordenamiento juridico andino», Ob. cit., p. 62.

¥ TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 1-AN-98.
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Comité Consultivo y el Comité Econémico y Social.'** Tampoco serian mate-
ria de control los Convenios celebrados por el Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores, a pesar de que estos podrian ser contrarios al ordena-
miento juridico andino.

Sobre este tema, la doctrina se pregunta precisamente qué sucede con aque-
llas disposiciones que, no obstante tener cardcter normativo, no revisten la
formalidad de una decisién o de una resolucién. En estos casos, ;cabe interpo-
ner la accién de nulidad o estamos ante un conjunto de actos excluidos de
control? La mayoria entiende que debe existir una reforma que habilite la
interposicion de la accién de nulidad en estos casos y que, de igual forma, se
debe establecer un control previo de los convenios celebrados por el Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.** En todo caso, el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina expresamente ha excluido la posibilidad de
ejercer la accién de nulidad contra resoluciones de la Secretaria General que
contengan dictdimenes de incumplimiento, en tanto estas son actos adminis-
trativos de trdmite que no ponen fin a una actuacién y contienen opiniones
prejudiciales —en torno del incumplimiento de un pais miembro— que pue-
den ser o no acogidas por el Tribunal.'® Al respecto pueden consultarse la
sentencia del 2 de febrero de 2000 en el Proceso 24-AN-99 y la sentencia
dictada en el Proceso 46-AI-99. En esta tltima se expresé lo siguiente:

[...] resulea claro para el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina que los
dictdmenes emitidos por la Secretaria General no son susceptibles de acciones de
nulidad tendientes a que el juez comunitario decida acerca de su legalidad, toda vez
que, tanto por su naturaleza como por los objetivos que persigue dicho instituto
juridico, deben ser apreciados por la instancia judicial tinicamente dentro del
correspondiente juicio derivado de la accién de incumplimiento que ante ella se
ventile. El pais miembro afectado por el dictamen de incumplimiento, o en su caso
el particular interesado, tienen siempre la oportunidad procesal de discutir, cuestionar
y oponerse al dictamen de incumplimiento emitido por la Secretaria General
alegando ante el Tribunal dentro del proceso que se adelante con ocasién de la
acci6n de incumplimiento tanto inconformidades por razones de forma como por
motivos materiales o de fondo. Igualmente es obligacién del Tribunal cuando quiera
que deba apreciar un dictamen de incumplimiento realizar, con base en las reglas
de la sana critica y de los poderes de juez, un anlisis profundo del mismo, para
determinar si lo acoge o lo desestima. [...]

133 SACHICA, Luis Carlos. «La accién de nulidad en el ordenamiento juridico andino». Ob. cit., p. 55.

¥ Ibidem, pp. 56 y 67.

135 TANGARIFE, Marcel. «Sistema jurisdiccional en el proceso andinov. En Tntegracidn y suf ionalidad, Soberania y
Derecho comunitario en los passes andinos. Lima: Secretarfa General de la Comunidad Andina de Naciones, 2001, p. 177.
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Observa el Tribunal que el dictamen de incumplimiento, conforme se desprende
de las normas del Tratado de Creacién de este Tribunal, constituye un presupuesto
procesal para iniciar una accién de incumplimiento y su finalidad no es otra que
formalizar la posicién de la Secretarfa General en torno de una conducra
contraventora del ordenamiento juridico comunitario por parte de un pais miembro,
con la finalidad de requerirle a este que ponga fin al incumplimiento, y asi evitar
una fase contenciosa ante el Tribunal.

En efecto, la fase administrativa previa a la accién de incumplimiento concluye con
un «dictamen... el cual deberd ser motivado» (Articulo 23 del Tratado de Creacién
del Tribunal), en el que se expresaran las razones que hayan llevado a la Secretarfa
General a la conviccién de que un pais miembro ha quebrantado las obligaciones
derivadas del ordenamiento juridico andino; se fijard un plazo para poner fin a la
contravencién; y, cuando sea procedente, se indicardn los medios adecuados para
restablecer la normativa comunitaria. El dictamen de incumplimiento, aunque se
asemeja a una decisién motivada, no es materialmente Resolucién y, por tanto, no
forma parte de las consagradas Resoluciones como tales por el articulo 17 del Tratado
de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, es decir, de las solas
susceptibles de impugnacién a través de la accién de nulidad.

Las impugnaciones que un pafs miembro —demandado en un proceso
por incumplimiento— puede efectuar respecto de las consideraciones o moti-
vos que la Secretaria General haya formulado en el dictamen tnicamente pue-
den ser valoradas por el Tribunal dentro de la respectiva accién de incumpli-
miento, pero no con el objetivo de declarar la anulacién o la invalidez de ese
acto juridico comunitario, sino con el objetivo de constatar y declarar con
autoridad de cosa juzgada el demandado —y previamente dictaminado— in-
cumplimiento de las obligaciones impuestas por el ordenamiento andino a los
paises miembros.!*

No obstante la opinién del Tribunal, la doctrina andina no es pacifica en
este punto. Asi, para Tangarife esta resolucién es un acto administrativo que
pone fin a una actuacion al determinar la existencia o no de un incumplimien-
to; por ello, deberia de ser susceptible de ser cuestionada mediante la accién de
nulidad.'’

Por otro lado, en relacién con las personas u 6rganos habilitados para in-
terponer la accién de nulidad debemos formular ciertos comentarios. La posi-
bilidad de que los particulares puedan deducir esta accién denota que, mas alld
del interés general que normalmente es protegido por la accién de nulidad, esta

1% TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, Proceso 46-AI-99.
137 TANGARIFE, Marcel. Ob. cit., p. 179.
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accién, en el dmbito andino, también protege el interés particular o privado;
con ello parece apartarse —segiin los entendidos— de su concepcién cldsica
de accién, publica o popular.’*® En todo caso, para que los particulares puedan
interponer esta accién, se exige que estos cumplan con los requisitos de interés
legitimo o afectacién de un derecho subjetivo. En relacién con estos requisi-
tos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha precisado lo siguiente:

En el caso concreto de la nulidad, la reforma para consagrar esta concepcién amplia
de participacion de los particulares sustituyé el requisito existente en el Tratado
originario de que el titular de la accién de nulidad debfa ser, en el caso de los
particulares, quien demostrara que la norma demandada le era aplicable y le causaba
perjuicio, por el requisito mucho mds amplio y genérico de que las normas acusadas
«afecten sus derechos subjetivos o sus intereses legitimos».

La norma vigente es pues, mucho mads abierta que la del Tratado original, al
manifestar qué tipo de elemento juridico, objeto de garantia, se puede afectar al
particular, esto es, bien sea en sus derechos subjetivos o en sus intereses legitimos.

[...] Nada dijo, es cierto, respecto del derecho subjetivo posiblemente afectado
pero no estaba obligado a hacerlo en la medida en que la norma que lo faculta solo
exige para acreditar la titularidad de la accién que se demuestre uno cualquiera de
los elementos o factores acreditantes de la titularidad: o el interés legitimo o la
afectacién de un derecho subjetivo.

El particular que establece la demanda de nulidad se presenta alegando el interés
legitimo del cual es titular; en primer lugar, por su condicién de individuo que se
beneficia directamente del ordenamiento juridico andino, en donde los particulares
«tienen derecho a que se les ofrezca eficaz tutela en defensa de sus legitimos intereses
inevitablemente comprometidos en virtud de las iniciativas y de los riesgos que
estdn llamados a asumir, por ser destinatarios del proceso de integracién andino»;
en segundo lugar, «porque como abogado tiene interés en el mantenimiento, respeto
y cumplimiento del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, que se
encuentra, para el caso que nos ocupa, tanto en el Acuerdo de Cartagena, sus
Protocolos como en las Decisiones de la Comisién de la Comunidad Andina, pues
si la Comisién no lo cumple, se rompe ese ordenamiento juridico, imposibilitdindose,
asi, el desenvolvimiento normal de la Comunidad Andina, lo cual me causa perjuicio,
no solo como abogado sino como persona sometida a dicho ordenamiento, pues
como lo ha expresado el Tribunal “los individuos se benefician directamente del
ordenamiento juridico, lo que los convierte, a la vez, en sujetos activos y obligados
por el mismo”».

1% SACHICA, Luis Carlos. «El ordenamiento juridico andino y su Tribunal de Justiciar. Ob. cit., p. 20.
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En cuanto a la capacidad de los Estados miembros para interponer la ac-
cién de nulidad, el articulo 18 del tratado de creacién del Tribunal sefiala que
los paises miembros solamente podrin ejercer esta accién en relacién con aque-
llas decisiones o convenios de complementacién que no hubieren sido apro-
bados con su voto afirmativo. Tal caracteristica ha sido resaltada por el Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Andina al senalar, en su Sentencia de 1999, lo
siguiente: «También es del caso anotar como circunstancia diferenciadora la
imposibilidad en que se encuentran de incoar esta accién los paises miembros
contra aquellas Decisiones de la Comisién que hubieren sido expedidas con su
voto afirmativo».'” De este hecho se deduce que, mds alld de esta excepcién
expresamente contemplada, los paises miembros podrdn impugnar toda deci-
sién o convenio no aprobado por ellos, asi como todas las resoluciones; y que
la Comisién, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la
Secretaria General podrdn impugnar indiscriminadamente todos los Conve-
nios, asi como todas las decisiones y resoluciones —aun las dictadas por ellas
mismas—.'%

Sin embargo, no deja de ser discutible la limitacién impuesta en el articulo
18 para los Estados miembros. Asi, para algunos autores como Séchica, no se
entiende por qué un pais no puede rectificar una actuacién suya que, a posteriori,
considere ilegal.'" Otros autores entienden que la limitacién encuentra justifi-
cacion en el principio de que nadie puede alegar hecho propio, es decir, que, si
contribuyd con su conducta a la ilegalidad, luego no puede cuestionar su deci-
sion. No obstante, creemos, al igual que Sichica, que este tiltimo argumento no
es valido en la medida que lo que interesa en la accién de nulidad es resguardar
la legalidad del ordenamiento juridico comunitario, més alld de si el Estado
voté a favor o en contra de la decisién impugnada.

En cuanto al procedimiento, la accién de nulidad debe ser ejercitada den-
tro de los dos anos siguientes de la fecha de vigencia de la decisién, la resolu-
cién o el convenio que se pretende impugnar —articulo 20 del Tratado de
Creacién del Tribunal—; la vigencia y obligatoriedad de esta norma no son
afectadas por la simple apertura del proceso. La demanda debe reunir un con-
junto de requisitos referidos en los articulos 35, 36 y 37 del Estatuto del Tribu-
nal; de lo contrario, el Tribunal, dentro de los cinco dias siguientes de recibida
la demanda, fijard un plazo razonable para que el demandante regularice su

#* TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 24-AN-99.

1 SACHICA, Luis Carlos. «El ordenamiento juridico andino y su Tribunal de Justicia». Ob. cir., p- 20; SACHICA,
Luis Carlos. «La accién de nulidad en el ordenamiento juridico andino». Ob, cit,, p. 57.

4 SACHICA, Luis Carlos. «La accién de nulidad en el ordenamiento juridico andino». Ob. cit., p. 56.
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demanda. Si este plazo vence sin que se hayan subsanado las omisiones, el
Tribunal devolverd la demanda.

Es importante insistir en que, en este proceso, no hay propiamente una
litis; por ello, no se traslada la demanda.'®? Se trata, como ya lo sefialamos, de
una discusién de puro derecho que tiene por objeto declarar la ilegalidad del
acto impugnado y su posterior declaracién de invalidez. De ello se deriva,
también, que este proceso no pueda ser objeto de desistimiento o transaccion;
asi lo ha establecido el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina al sefialar
lo siguiente:

Las caracteristicas anotadas dan a esta accién comunitaria connotaciones emparentadas
con las que, en el Derecho interno, tienen las de nulidad: accién piiblica, de orden
publico, y el encontrarse en ellas comprometido el interés general; todo lo cual
determina que sea accesible a todos o a la mayor parte de los sujetos del ordenamiento
juridico correspondiente y que, por la finalidad que comporta —la intangibilidad
de dicho ordenamiento— no resulte pasible de desistimiento o de transaccién.'®?

Una vez concluido el proceso, el Tribunal dictard sentencia. En el caso de
que el Tribunal declare la nulidad total o parcial de la norma o convenio, '
senalard los efectos de la sentencia en el tiempo —articulo 22 del Tratado de
Creacién del Tribunal—, es decir, deberd determinar qué situaciones creadas
por el acto anulado quedarin firmes y cudles deben entenderse anulados. En
consecuencia, una vez declarada la nulidad de la norma impugnada, esta deja-
rd de formar parte del ordenamiento juridico andino. Respecto de este extre-
mo, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha sefialado lo siguiente:

12 Ibidem, p. 6O.

4% TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 24-AN-99.

4 Como ejemplo de declaratoria de nulidad, podemos citar la sentencia dicrada el 1 de febrero de 2002, en el
Proceso 14-AN-2001, en la cual el Tribunal sefalé lo siguiente: «[...] respecto de la impugnacién del articulo 279 de
la Decisién 486, afirma el actor que la Comisién desconocié normas del Tratado de Creacién del Tribunal al afirmar
que el Trarado de Cooperacién en Materia de Patentes no vulnera la referida Decisién.

El Tribunal encuentra vilido el motivo de impugnacién aducido por el demandante en la medida en que no es
funcién de la Comisién expedir disposiciones de cardcter general que, como la cuestionada, vendrian a exonerar de
manera anticipada a los pafses miembros de posibles incumplimientos al suscribir con terceros paises tratados
publicos que estuvieran en contradiccién con el ordenamiento juridico comunitario andine. Tal funcién ha sido
deferida exclusivamente, y para que la valoracién se haga en cada caso particular y concreto, al Tribunal de Justicias,

De lo anterior resulta que es contrario al ordenamiento juridico comunitario ¥, particularmente, a las normas del
Tratado que regula las competencias y funciones del Tribunal de Justicia, el haber expresado en el articulo 279 que el
Tratado de Cooperacién en Materia de Patentes es ejemplo de tratados que no vulneran la decisién 486.

Procede entonces la declaracién parcial de nulidad de la norma acusada, suprimiendo de su texto la expresién que dice
«[...] rales como el Trarado de Cooperacién en Materia de Patentes».
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[...] en el contencioso comunitario andino de anulacién, el fallador debe limitarse
a confrontar la norma objeto de la demanda con la disposicién superior que se
alega como vulnerada, puesto que la controversia se desenvuelve en torno de esos dos
extremos, Unicamente: la norma supuestamente transgredida y el acto imputado como
transgresor. En el caso de que el juez llegare a encontrar valedera la denuncia de
disconformidad con la normatividad superior, deberd decretar pura y simplemente la
anulacién de la norma demandada sin agregar ninguna declaracién indemnizatoria,
asi encuentre que ella ha producido perjuicios al accionante o a terceros. Por ello,
en el contencioso comunitario andino, la sentencia anulatoria es simplemente
declarativa y no de condena.'®

En general, las sentencias del Tribunal no requieren homologacién o exequa-
tur en ninguno de los paises miembros y adquieren fuerza obligatoria—autoridad
de cosa juzgada— a partir del dia siguiente al de su lectura en audiencia publica
—articulo 58 del Estatuto—. Es posible enmendar la sentencia que contenga
errores manifiestos de escritura o cilculo, ampliarla en el caso de que se haya
omitido pronunciamiento sobre ciertos puntos controvertidos y aclararla en el
caso de que exista ambigiiedad —articulos 58 y 59 del Estatuto—. Sin embargo,
estamos ante una instancia tnica; por ello, no cabe recurso de apelacién.

Finalmente, es importante referirnos a la posibilidad de solicitar y aplicar
medidas cautelares. Antes de resolverse definitivamente la causa, es posible
solicitar en este proceso la suspensién provisional del acto impugnado con el
propésito de evitar que contintie el perjuicio o que este se agrave. En efecto, la
posibilidad de solicitar una medida precautoria estd expresamente contempla-
da en el articulo 21 del Acuerdo de Cartagena. Dicho articulo, si bien estable-
ce como principio general que la accién de nulidad no afecta la eficacia o
vigencia de la norma impugnada —y con ello se consagra una presuncién de
legalidad de las normas comunitarias—, agrega que el Tribunal podrd ordenar
la suspensién provisional de la ejecucién de la decisién, resolucién o convenio
acusados de nulidad o disponer otras medidas cautelares si causa o pudiere
causar al demandante perjuicios irreparables o de dificil reparacién mediante
la sentencia definitiva.

Sobre la presuncién de legalidad, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, en los procesos 24-AN-99 y 1-AN-98, ha senalado lo siguiente:

[...] la presuncién de legalidad de las Decisiones de la Comisién y de las Resoluciones
de la Junta o Resoluciones de la Secretaria General estd consagrada por el Derecho
comunitario cuando establece, en el articulo 21 del Trarado del Tribunal, que la

% TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 24-AN-99.
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iniciacién de la accién de nulidad no afecta la eficacia o vigencia de la norma
impugnada, esto es, que hasta no producirse ¢l fallo en firme dentro de la accién de
nulidad, el acto demandado contintia en vigor y a él le son imputables las reglas
concernientes a la aplicacién directa de las Decisiones de la Comisién a que se
refiere el articulo 3 del Tratado del Tribunal.

En la misma linea jurisprudencial, este érgano comunitario ha esclarecido que la
obligacién de acatamiento de una norma comunitaria revestida de la presuncion
de legalidad —mientras no se impugne su validez— es un principio general de
Derecho que cobra mayor fuerza y se optimiza en su sistema de integracién.
(Sentencia emitida dentro del proceso de nulidad 05-AN-97 instaurado por la
Repiiblica de Venezuela contra la Resolucién n.® 430 de la Junta del Acuerdo de
Cartagena y el Dictamen Motivado n.° 15-96; publicado en la Gaceta Oficial del
Acuerdo n.® 361 del 7 de agosto de 1998).

La finalidad esencial de la presuncién de legalidad de los actos de cardcter decisorio
de la Administracién comunitaria va dirigida a garantizar la eficacia e inmediata
ejecutividad de las Resoluciones, evitando de esta manera que la impugnacién judicial
por si sola paralice la actividad administrativa de la Comunidad. En tal sentido,
aparece como el principal efecto de la presunci6én de legalidad, el de trasladar al
afectado la carga de interponer el respectivo recurso o accién contra el acto, si lo
considera ilegitimo."%

No obstante, se trata, como ya lo hemos sefialado, de un principio que no es

absoluto; de esta manera, puede solicitarse la suspensién provisional del acto
impugnado en el caso de que este pudiere ocasionar perjuicios irreparables.

b) El control jurisdiccional de los incumplimientos de los paises miembros

El ordenamiento juridico andino establece la accién de incumplimiento para
controlar el comportamiento de los Estados miembros en relacién con la
normatividad andina.'¥” Asf lo ha sefialado el Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Andina en el Proceso 07-AI-99:

Esta accion, establecida y regulada en los articulos 23 a 27 del Tratado de Creacién
constituye el instrumento por excelencia mediante el cual el Tribunal estd llamado
a vigilar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas por los paises miembros de
acatar y no obstaculizar la aplicacién de las normas que constituyen el ordenamiento
juridico del Acuerdo de Cartagena.'®®

146 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 1-AN-98.
47 SALAZAR MANRIQUE, Roberto. Ob. cit,, pp. 109-110.

48 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 07-Al-99 del 12 de noviembre de
1999, En el mismo sentido véase la sentencia dictada en el Proceso 43-A1-99.
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En cuanto a los requisitos que deben cumplirse para poder interponer esta

accion, el Tribunal de Justicia ha sefalado lo siguiente:

Anteriormente se ha expresado que, para que se pueda incoar vilidamente la accién
de incumplimiento, deben satisfacerse previamente algunas exigencias legales, como
son las que derivan de lo dispuesto por los articulos 23 y 24 del Tratado de Creacién
del Tribunal, y que nuevamente se resumen con el objeto de precisar si ellas fueron
observadas en este proceso: a) La nota de observaciones o pliego de cargos dirigido
por la Secretaria General al pais miembro inculpado de incumplimiento en la que
se le hacen saber las circunstancias de hecho y de derecho que configuran la conducta
objeto de censura; b) La oportunidad procesal que debe otorgarse al pais miembro
para rendir explicaciones o para corregir o enmendar su conducta; y, c) el dictamen
de incumplimiento, de ser el caso. Jurispruden-cialmente se ha establecido, ademas,
que debe existir correspondencia entre las razones del incumplimiento aducidas en
la nota de observaciones y las contenidas en el dictamen de incumplimiento y, por
supuesto, entre estas y las que sirven de fundamento a la demanda.'®

En la misma direccidn, el Tribunal afirma la existencia de tres momentos

procesales en el desarrollo de esta accién judicial:

Como presupuesto procesal de la accién de incumplimiento se establece la necesidad
de agotar, ante la Secretaria General y también por parte de esta, unos actos
prejudiciales semejantes a los que constituyen el «agotamiento de la via gubernativa»
en los ordenamientos juridicos nacionales. Tres son los pasos previos a la interposicién
de la demanda ante el Tribunal, bien sea que esta la propanga la Secretaria General
o bien que la formule alguno de los paises miembros: primero, la formulacién de
observaciones por escrito, hecha por la Secretarfa General al pais miembro al que se
imputa el incumplimiento (observaciones que se formulan de oficio, o por reclamo
que presente un pais miembro o personas particulares); segundo, la respuesta del
pais cuya conducta es objeto de las observaciones, la cual deberi realizarse dentro
de un plazo que no excederd de dos meses; y, tercero, la elaboracién y emisién de
un dictamen por la Secretarfa General, el cual puede ser de incumplimiento, en el
caso de que asi resulte cuando el pais miembro inculpado no haya dado respuestaa
las observaciones o que estas no sean satisfactorias; o, correlativamente, de
cumplimiento si las explicaciones rendidas asf lo ameritan.

En efecto, con el objeto de garantizar al pais miembro inculpado el derecho de defensa,
tanto en la etapa prejudicial ante la Secretarfa General como en el proceso ante el
Tribunal, la jurisprudencia de este ha senalado que las razones fundamentatorias del
incumplimiento que se impute al pais miembro, tanto en la nota de observaciones
como en el respectivo y posterior dictamen, guarden congruencias entre si y con la

14 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 07-A1-99 del 12 de noviembre de 1999.
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demanda que llegare a intentarse ante el Tribunal Andino para iniciar la subsiguiente
via judicial. Ha dicho [...]: «para este Tribunal Andino basta con que a su juicio
exista suficiente congruencia en los tres momentos procesales, para que asi se esté

asegurando la unidad del objeto de la accién y garantizando el derecho de defensa

del pais vinculado como sujeto pasivo de la controversia».!®

En relacién con las personas u 6rganos que pueden interponer esta accion, el
ordenamiento comunitario andino habilita a los paises miembros, a la Secretaria
General y a los particulares —personas naturales o juridicas—. En el caso de la
Secreraria, esta puede iniciar de oficio, o a solicitud de algiin pais miembro o de un
particular, la accién de incumplimiento cuando se considere que un Estado ha
incumplido las obligaciones emanadas de las normas o convenios que compo-
nen el ordenamiento juridico andino."”' Cuando la accién es promovida por
alglin pais miembro, este debe acompafiar su reclamo, ante la Secretaria, de los
antecedentes del caso.

Posteriormente, la Secretarfa debe formular sus observaciones por escrito
al pais supuestamente infractor; dicho pais debe responder dentro de un plazo
que no podré exceder los dos meses. Luego de recibida la respuesta o vencido el
plazo de dos meses sin haber obtenido contestacién, la Secretaria emite un dic-
tamen estableciendo si existe o no incumplimiento. Si la Secretaria opina que
existe incumplimiento y el pais persiste en su conducta, esta puede llevar el caso
ante el Tribunal de Justicia para obtener su pronunciamiento, con lo cual ter-
152 y se inicia la fase judicial. Entonces, serd el Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Andina el que gozard de competencia ex-
clusiva para determinar el incumplimiento o no del Estado. Asi lo ha sefialado
este 6rgano judicial en su sentencia de 1999:

mina la fase administrativa

Sin perjuicio de la etapa prejudicial que se sustancia ante la Secretaria General, el
control de la legitimidad de las actuaciones u omisiones de los paises miembros
frente al Derecho comunitario corresponde en tltima instancia al Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, érgano con la competencia exclusiva para declarar con
autoridad de cosa juzgada judicial la existencia de un incumplimiento de las

50 fdem.

51 HURTADO LARREA, Estuardo. «Los incumplimientos y la accién asignada a la competencia del tribunals. En
El Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Montevideo: ALADI, 1985/Buenos Aires: INTAL, Banco Intera-
mericano de Desarrollo, 1986, p. 75.

52 Tbidem, p. 76: «Este trdmite previo [...] fue establecido en el Tratado con la finalidad de que se llegue a un
arreglo sin que un pafs o la Junta tengan que recurrir al Tribunal con una demanda que necesariamente producirfa
un impacto e implicarfa la posibilidad de una sentencia condenatoria de un Tribunal de derecho y la imposicién de
sanciones, lo cual naturalmente afectarfa al pais demandadon.

183



DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

obligaciones impuestas a los paises miembros en virtud del ordenamiento juridico
andino.'”

En este punto se debe precisar que, si la Secretaria no interpone la accién
ante el Tribunal dentro de los dos meses siguientes a la fecha de su dictamen o si
la Secretarfa no emite dictamen dentro de los tres meses siguientes a la fecha del
reclamo o el dictamen no fuera de incumplimiento, el Estado reclamante podrd
demandar directamente ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
—articulo 24 del Acuerdo de Cartagena—.

Una vez que el caso se encuentra bajo conocimiento del Tribunal, este
podré emitir sentencia definitiva y con cardcter obligatorio para las partes. En
este sentido, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina puede desesti-
mar la demanda o considerar que la misma tiene fundamento.' Si el Tribunal
declara el incumplimiento del Estado, este se encontrard obligado a adoptar
las medidas pertinentes para cumplir con el fallo dentro de los dos meses si-
guientes a su notificacién. Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Andina ha precisado lo siguiente:

En cuanto hace a la naturaleza de la accién de incumplimiento, esta es esencialmente
contenciosa y la sentencia que de ella se derive no solo es declarativa en el sentido
de limitarse a la mera declaracién de la existencia de un derecho o de una obligacién,
sino que también estd llamada a imponer el cumplimiento de una prestacién de
hacer o de no hacer (Couture). Asi se desprende claramente de lo dispuesto en el
articulo 25 (hoy 27) del Tratado de Creacién del Tribunal, cuando establece que la
sentencia de incumplimiento implica para el pais cuya conducta ha sido objeto de
reclamo, la obligacién de adoptar las medidas necesarias para la ejecucién de la
sentencia, dentro del plazo determinado de tres meses, a partir de su notificacién.'”

Sin embargo, es posible que el Estado declarado culpable de incumplimien-
to se resista a ejecutar la sentencia. En esta situacién extrema, se iniciard ante el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina un procedimiento sumario a fin
de imponer las sanciones correspondientes al Estado infractor. Asi, el Tribunal,
previa opinién de la Secretaria General, determinari los limites dentro de los
cuales el Estado reclamante o los otros miembros podrén restringir o suspender

'3 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 43-A1-99.

154 Asf, en el Proceso 26-A1-2000 del 14 de marzo de 2001, ¢l Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina desestimé la
demanda interpuesta por la Secretarfa General de la Comunidad Andina contra la Repiblica de Colombia, por presunto
incumplimiento del articulo 5 del Convenio de Complementacién en el Sector Automortor y 4 del Tratado de Creacién
del Tribunal,

155 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 1-Al-96 del 30 de octubre de 1996.
El paréntesis es nuestro. También véase el Proceso 07-AI-99 del 12 de noviembre de 1999,
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las ventajas que el pais infractor estd obteniendo por su participacién en el
proceso de integracién. Esta sancién busca de alguna manera compensar a los
demis paises; por ello, mds que una condena, se le considera una medida de
equidad.'*

Un ejemplo de este procedimiento sumario lo tenemos en el Proceso n.° 1-AI-96,
del 28 de julio de 1999. En dicho proceso, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina establecié, ante el incumplimiento por parte del Ecuador de la Sentencia
dictada en este mismo proceso, lo siguiente:

Que, pese a ese cumplimiento parcial informado por la Repiblica del Ecuador, se
encuentran vigentes 23 Resoluciones impugnadas ante el Tribunal Contencioso
Administrativo, Distrito de Quito, expedidas contraviniendo el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, persistiendo asi el incumplimiento de la
mencionada sentencia.

De conformidad con los articulos 25 del Tratado de Creacién del Tribunal y 10 del
Reglamento sobre Procesos Sumarios por Incumplimiento de Sentencias adoptado
por este Tribunal el 7 de mayo de 1999, y publicado en la Gaceta Oficial n.° 455
del 2 de julio de 1999.

DECIDE:

Suspender las preferencias en materia de origen de que goza el Ecuador, conforme
alos incisos d) y f) del articulo 2 de la Decisién 416 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena, por la que se concede un porcentaje del 60% del valor FOB de
exportacién de los productos, el cual en adelante serd de 50% tal como se exige
para Colombia, Perd y Venezuela.

La presente sancién se mantendrd vigente hasta que la Republica del Ecuador elimine
totalmente las causas que motivan el incumplimiento de la Sentencia proferida por
este Tribunal el 30 de octubre de 1996, proceso n.® 1-AI-96.'

Igual criterio se siguié en el Proceso 1-AI-97 del 20 de octubre de 1999 y
en el procedimiento sumario iniciado a solicitud de la Reptblica del Pert
contra Venezuela por incumplimiento de la sentencia dictada en este mismo
proceso. En este, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se explayé
un poco mds sobre el significado del incumplimiento de las sentencias por
parte de los Estados miembros y sefial6 lo siguiente:

"% HURTADO LARREA, Estuardo. Ob. cit., pp. 76-77. Para conocer en detalle el procedimiento a seguir en este
proceso sumario, véase el reglamento especial dado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina el 7 de
mayo de 1999.

15 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 1-AI-97 del 20 de octubre de 1999.
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Que el desacato a un fallo de tal naturaleza constituye la mds grave ofensa de cuantas
puedan inferirse al ordenamiento comunitario, pues lo resquebraja en su esencia al
desconocer valores como el de respeto a los fallos que dirimen una controversia en
tltima y definitiva instancia.

Que cuando se desacata una sentencia no se causa un dafo particular o concreto
que pueda ser reparado con una medida compensatoria a favor de quien sufre el
dafo, como podria suceder en los casos de restricciones unilaterales al comercio de
ciertos productos, sino que se agravia de manera superlativa a todo el orden juridico
comunitario al desconocer o ignorar la fuerza vinculante de las sentencias, razén
por la cual las sanciones que se impongan en estos casos no tienen por que estar
referidas ni guardar relacién solo con la gravedad del dafio ocasionado por la conducta
que dio origen a que se adelantara la accién de incumplimiento y se dictara la
sentencia objeto del desacaro, sino que, necesariamente, deben descansar en el
hecho objetivo del incumplimiento de la sentencia del Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina.

Que siempre y en todos los casos el incumplimiento de una sentencia del érgano
jurisdiccional comunitario es de gravedad extrema, y que, como se puede deducir
sin mayor esfuerzo dialéctico, es un hecho que afecta a todos los paises miembros y
a todos los 6rganos y entidades de la Comunidad al lesionar directamente el proceso
de integracién en el que la subregién viene empefiada desde hace mds de treinta
afios.

En otro proceso sumario, al decretar la sancién al Estado de Venezuela por

incumplir una sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
este tiltimo precis6 claramente los limites dentro de los cuales los demids paises
miembros pueden restringir o suspender ventajas para el Estado infractor. Asi,
dicho tribunal sefial6 lo siguiente:

186

DECIDE

Determinar los limites dentro de los cuales los paises miembros podran restringir o
suspender las ventajas del Acuerdo de Cartagena que al momento benefician a la
Repiiblica de Venezuela, autorizando a los paises miembros de la Comunidad
Andina, conforme a lo previsto en el articulo 27 del Tratado de Creacién del Tribunal
(codificado por la Decisién 472 de la Comisién), para que, a partir de la notificacién
de este auto, impongan un gravamen adicional del 5% a las importaciones de hasta
cinco de los productos que en mayor volumen se efecttian a su territorio, procedentes
y originarias de Venezuela.

Los paises miembros informaran al Tribunal, por intermedio de la Secretarfa General
de la Comunidad Andina, la lista de los productos objeto del gravamen sancionatorio,
dentro de los veinte dias siguientes a la comunicacién de este auto a dicha Secretaria
General.
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La presente sancién se mantendrd vigente hasta tanto la Repiblica de Venezuela
demuestre fehacientemente ante el Tribunal que ha dado estricto cumplimiento a la
sentencia del 11 de diciembre de 1997, proferida dentro del proceso n.° 1-AI-97.

En este punto debemos aludir a los tipos de incumplimiento que podrian
ser sefialados en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
Asi, el articulo 57 de la Decisién 425 de 1997 establece, como primer tipo de
incumplimiento, el denominado «incumplimiento flagrante». Este tipo de
incumplimiento es definido como aquel que es «evidente, en casos tales como
la reiteracién de un incumplimiento por parte de un pais miembro, previa-
mente declarado por la Secretaria General, incluso cuanto este pais continte
mediante instrumentos distintos o cuando el incumplimiento recaiga sobre
aspectos sustantivos sobre los cuales la Secretaria General se hubiere pronun-
ciado con anterioridad». Sobre esta primera modalidad de incumplimiento, el
Tribunal de Justicia ha sefialado lo siguiente:

La aceptacién de un pais miembro sobre un incumplimiento o la deduccién clara
de una actitud de tal incumplimiento ha conducido a que este Tribunal, el Europeo
y la propia Secretaria General, traten de lo que es «incumplimiento flagrante»,
figura prevista en las reformas al Tratado de creacién del Tribunal [...].

[...] En el fallo referido al Tribunal Europeo se pronuncié sobre lo que puede
calificarse de «incumplimiento no discutido».

[...] El <incumplimiento no discutido» puede asimilarse, con el mismo alcance, a
lo que el Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General
de la Comunidad Andina (Decisién 425, publicada en la G.O. n.° 314 del 18 de
diciembre de 1997) define como el incumplimiento «flagrante», y serd tal cuando
«este sea evidente, en casos tales como la reiteracién de un incumplimiento por
parte de un pafs miembro, previamente declarado por la Secretarfa General, inclusive
cuando este continte mediante instcrumentos formalmente distintos, o cuando el
incumplimiento recaiga sobre aspectos sustantivos sobre los cuales la Secretaria
General se hubiere pronunciado con anterioridad."®

De igual forma, el Tribunal de Justicia se ha referido en otras ocasiones al
denominado «incumplimiento objetivo». A este tipo de incumplimiento lo define
de la siguiente manera:

Este Tribunal, dentro del tantas veces referido Proceso n.° 3-AI-96, hizo mencién
al <incumplimiento objetivo», agregando ahora que «para cuya determinacion basta
la simple confrontacién de los actos mandatorios de la Junta contenidos en las

158 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 2-Al-97. Citado por TANGARIFE,
Marcel. Ob,. cit., p. 197.
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Resoluciones mencionadas», es decir, el que se aprecia por la simple lectura y analisis
de los hechos inculpados de incumplimiento y el derecho violado.'”

Sin embargo, mds all4 de estas dos modalidades desarrolladas por el Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Andina, existen otros incumplimientos que
carecen de una denominacién especifica, aunque implican también una viola-
cién del derecho comunitario andino.'®

También es importante sefialar que las sentencias dictadas por el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina pueden ser materia de aclaracién o am-
pliacién,'®" asi como de un recurso de revisién por el mismo Tribunal, a peti-
cién de la parte que no fue favorecida por el fallo, cuando se conozca un nuevo
hecho ignorado por el recurrente en la fecha del fallo cuya revision se solicita
y que se considera influird decisivamente en el resultado del proceso. Este
recurso de revisién debe ser interpuesto dentro de los noventa dias siguientes
de conocido el nuevo hecho y dentro del afio siguiente a la fecha de la senten-
cia —articulo 29 del Acuerdo de Cartagena—.

Por tltimo, debemos referirnos al caso especial de los particulares. Al res-
pecto, el articulo 25 del Tratado de Creacién del Tribunal habilita, a las perso-
nas naturales o juridicas afectadas en sus derechos por el incumplimiento de
un pais miembro, a acudir a la Secretaria General y al Tribunal, con el fin de
que el primero realice las gestiones conducentes a subsanar el incumplimien-
to. Recibida la respuesta del Estado o vencido el plazo sefalado sin obtener
resultados positivos, la Secretaria emitird un dictamen motivado. Si el dicta-
men es de incumplimiento y el Estado persiste en su conducta, la Secretaria
solicitard pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

La otra posibilidad de accién —no simultdnea— para los particulares es la
que establece el articulo 31 del Tratado de Creacién del Tribunal. Este articulo
sefiala que los particulares, sean estos personas naturales o juridicas, tienen
derecho a acudir a los tribunales nacionales competentes cuando los paises
miembros incumplan con el ordenamiento juridico andino y sus derechos
resulten vulnerados por tal incumplimiento. Asi también lo ha sefalado la
jurisprudencia andina cuando establece que:

A pesar de no ser este el caso, conviene indicar que la accién de incumplimiento
también puede ser interpuesta por los particulares en procesos judiciales internos

% Ibidem, p. 198.
190 fdem.

"6 Véase el Proceso 1-Al-96 del 23 de noviembre de 1996, en el que el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina resuelve una solicitud, presentada por la Repiiblica de Ecuador, de aclaracién y ampliacién de la sentencia
dictada el 30 de octubre de ese mismo ao.
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en los que los jueces nacionales tienen competencia para definir los incumplimientos
de un pais que puedan afectar los derechos de los individuos. La accién tiene por
objeto ofrecer al ciudadano garantia procesal para asegurarle la aplicacién, por los
paises miembros, de las obligaciones que impone el Tratado.

De otro lado, es importante afiadir que el articulo 30 del Tratado de Crea-
cién del Tribunal dispone que la sentencia de incumplimiento dictada por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina constituird titulo legal y sufi-
ciente para que el particular pueda solicitar al juez nacional la indemnizacién
de danos y perjuicios que corresponda.

¢) El control jurisdiccional de los incumplimientos de los drganos

de la Comunidad Andina
El recurso por omisién o inactividad es un mecanismo que tienen los particu-
lares —personas naturales o juridicas—, los 6rganos comunitarios y las autori-
dades de los paises miembros de la Comunidad Andina para solicitar, al Con-
sejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, a la Comisién o a la Secre-
tarfa General, que cumplan con alguna funcién que viene siendo omitida o
incumplida. Asi lo establece el articulo 37 del Tratado de Creacién del Tribu-
nal de Justicia. Dicho articulo agrega que, si dentro de los treinta dias siguien-
tes al requerimiento no se accediera a la solicitud, el requirente podrd acudir al
Tribunal para obtener su pronunciamiento.

En relacién con este plazo de treinta dias cabe comentar que, precisamen-
te, su brevedad responde a la necesidad de ofrecer a las instituciones comuni-
tarias la posibilidad de actuar cuando todavia su participacién puede ser efi-
caz.'®? Un plazo excesivamente largo puede convertir en inutil la reclamacién.

La omisién por parte de los 6rganos comunitarios puede consistir no sola-
mente en una inaccién de orden administrativo sino, también, en el incum-
plimiento de un deber de actuacién normativa de cardcter mds general. En
consecuencia, por omisién es preciso entender que se trata de todo incumpli-
miento de un deber de actuacién, en el nivel normativo o ejecutivo, impuesto
por una disposicién comunitaria.'®?

Por otro lado, cuando se senala que el 6rgano comunitario puede acceder o no
al requerimiento del solicitante, la doctrina entiende que la respuesta deberd con-
siderarse como positiva cuando el 6rgano accede a una «definicién de posicién».
Por definicién de posicién se debe entender «una toma oficial de postura, de la
institucion demandada, tendente a esclarecer la posicién juridica del demandante

12 PALACIO GONZALES, José. Fl sistema juridico comunitario. Bilbao: Universidad de Deusto, 1996, p. 196.
163 Thidem, pp. 188-189.
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en relacién con la medida solicitada. No basta con que la institucién demandada
responda que la cuestién estd en estudio o se remita a una posicién juridicamente
preexistente.'**

Finalmente, planteado el caso ante el Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Andina, este deberd emitir la providencia correspondiente dentro de los
treinta dfas siguientes a la fecha de admisién del recurso, con base en la docu-
mentacién técnica existente, los antecedentes del caso y las explicaciones del
6rgano objeto del recurso. Esta providencia deberd sefalar la forma, modali-
dad y plazo en los que el 6rgano deberd cumplir con su obligacién.

d) La interpretacion uniforme de las normas del ordenamiento juridico andino

Segtin el articulo 33 del Tratado de Creacién del Tribunal Andino, los jueces
nacionales que tengan que resolver procesos en los que se deba aplicar disposi-
ciones del ordenamiento juridico andino podran solicitar al Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina la interpretacién de estas disposiciones, siempre que el
ordenamiento interno prevea algiin recurso contra la sentencia dictada en pri-
mera instancia; de lo contrario, es decir, de no existir ninglin recurso contra la
resolucién de primera instancia, el juez obligatoriamente deberd solicitar de ofi-
cio o a peticién de parte la interpretacién prejudicial.'®® Por esta razén, en el
primer caso, el proceso no se suspende aunque no se haya recibido la interpreta-
ci6n prejudicial, mientras que, en el segundo caso, el proceso se suspende hasta
que se conozca el contenido de la interpretacién del Tribunal Andino.

Por tanto, la solicitud de interpretacién prejudicial solamente puede ser
planteada por un juez nacional de un Estado miembro en cualquier estado de
proceso. No existe, por lo tanto, oportunidad procesal para solicitar esta inter-
pretacién. Asf lo ha confirmado el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
al senalar lo siguiente:

En consecuencia, la solicitud de interpretacién prejudicial y la peticién de parte
para que el juez nacional proceda a ella se pueden hacer en cualquier estado y grado
de la causa, pues lo que se plantea es una cuestién de mero Derecho como es la
interpretacién de normas del ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena.
Distinta es la solucién en la legislacién interna para las cuestiones de hecho en las
cuales si existe una oportunidad procesal para que las partes puedan promoverlas o
presentarlas ante el juez nacional.'®

14 Ibidem, p. 197.
165 SALAZAR MANRIQUE, Roberto. Ob. cit., p. 111.

16 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 1-1P-87, publicado en la Gacera
Oficial n.* 28 el 15 de febrero de 1988,
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Para la procedencia de esta solicitud se le pide al juez nacional la existencia
de un proceso y la necesidad de aplicar en este proceso una norma pertene-
ciente al ordenamiento juridico comunitario. Sobre esto tltimo, la doctrina es
clara en senalar que la cuestién prejudicial solamente se debe plantear en el
caso de que el juez considere que la interpretacién de la norma comunitaria
resulte sustantiva para el resultado del proceso. De no considerar la necesidad
de aplicar esta norma puede negarse a solicitar la interpretacidn.

Se trata entonces de un mecanismo de cooperacién entre los jueces nacio-
nales y el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Al respecto, Andueza
sefala lo siguiente:

La cuestion prejudicial de interpretacién crea un mecanismo de cooperacién entre
los jueces nacionales y el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. En virtud de
esa cooperacién, a los jueces nacionales les corresponde la competencia de decidir las
controversias que las partes litigantes les planteen y al Tribunal Andino de Justicia le
corresponde la competencia de interpretar las normas que conforman el ordenamiento
juridico del Acuerdo de Cartagena cuando una de esas normas sea aplicable a una
controversia existente entre las partes litigantes.'?

De esto se deduce que la denominada interpretacién prejudicial tiene por
finalidad lograr una perfecta coordinacién entre el tribunal supranacional y los
tribunales internos para, asi, lograr una aplicacién uniforme del derecho comu-
nitario andino. De permitirse que los tribunales nacionales puedan interpretar,
de manera unilateral y conforme a su derecho interno, las normas comunitarias,
podria generarse en la prictica dos o mds interpretaciones divergentes y se aten-
tarfa contra la uniformidad que debe regir todo sistema juridico de normas.'®

Ahora bien, la labor del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se
limita a precisar el contenido y alcances de las normas del ordenamiento juridico
comunitario; esta facultad no se extiende a las normas internas de los paises
miembros ni a los hechos materia del proceso —articulo 34 del Tratado de
Creacién del Tribunal—. Sobre este particular, la jurisprudencia del Tribunal
Andino se ha pronunciado en reiteradas ocasiones. Asi, la sentencia que dicté
en el Proceso 1-IP-87 sefal6 lo siguiente:

167 ANDUEZA, José Guillermo. «La interpretacién prejudicial y el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagenan.
En El Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Montevideo: ALADI, 1985/Buenos Aires: INTAL, 1986, p.
104. Véase también TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 2-1P-91: «[...] es
obligacién del juez nacional constatar si dentro del proceso a su cargo resulta previsible que deban aplicarse normas
comunes a fin de decidir el proceso, antes de proceder a solicitar su interpretacion prejudicialy.

1% Ibidem, pp. 92, 97 y 98.
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1. Funcién de Tribunal.- Es funcién bdsica de este Tribunal, indispensable para
tutelar la vigencia del principio de legalidad en el proceso de integracién andina y
para adaptar funcionalmente su complejo ordenamiento juridico, la de interpretar
sus normas «a fin de asegurar su aplicacién uniforme en el territorio de los paises
miembros» (articulo 28 (hoy 34) del Tratado de Creacién del Tribunal), objetivo
fundamental que estd I6gicamente fuera de las competencias de los jueces nacionales.

[...] Se ha establecido, asi, un sistema de divisién del trabajo y de colaboracién
arménica entre los jueces nacionales, encargados de fallar, o sea de aplicar las normas
de integracién, competencia que les atribuye el Derecho comunitario y, por supuesto,
las del Derecho interno, en su caso, a los hechos demostrados en los correspondientes
procesos, y el érgano judicial andino al que le compete, privativamente, la
interpretacién de las normas comunitarias, sin pronunciarse sobre los hechos y
absteniéndose de interpretar el Derecho nacional o interno (articulo 34 del Tratado),
para no interferir con la tarea que es de la exclusiva competencia del juez nacional.

Alcance de la interpretacién

La funcién de este Tribunal, en consecuencia, en el tipo de accién de que se trata,
es inicamente la de interpretar la norma comunitaria desde el punto de vista juridico.
Por tal interpretacién debe entenderse la biisqueda de la significacién de la norma
para precisar su alcance y su sentido juridico, tarea esencialmente distinta a la de
aplicar la norma a los hechos, la cual estd reservada al juez nacional, como ya se
indic6, dentro de las correspondientes esferas de competencia. No puede referirse
entonces el Tribunal al cotejo y adaptacién entre el contenido general de la norma
que interpreta y los hechos concretos y particulares. La exigencia del Estatuto, de
que tales hechos se informen al Tribunal de manera sucinta, ha de entenderse
entonces no en el sentido de que este se ha de pronunciar sobre ellos —lo cual le
estd vedado—sino para que, conociéndolos, pueda el Tribunal enfocar u orientar la
doctrina de suerte que su interpretacion resulte ttil para el juez nacional que debe
fallar. De otro modo, la interpretacién que adopte el Tribynal podria resultar
demasiado general y abstracta, en el inagotable universo de la teorfa juridica e
inutil, en consecuencia, tanto para decidir el caso como para asegurar la aplicacién
uniforme del Derecho comunitario.

Conviene advertir que, en el caso de que la norma comunitaria, objeto de la consulta,
haya sido adoptada como norma interna en el pais miembro de donde proviene
dicha consulta, no por ello pierde su competencia el Tribunal comunitario, ya que
la norma contintia perteneciendo al ordenamiento juridico del Acuerdo, sin perjuicio
de que también sea norma nacional. '¢’

189 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 1-IP-87 del 3 de diciembre de 1987,
interpretacion prejudicial de los articulos 58, 62 y 64 de la Decisién 85 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena
solicitada por la Repiblica de Colombia.
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En relacién con esto tiltimo, el mismo Tribunal en el Proceso 1-AI-96 ha
indicado lo siguiente:

En lo relativo a la interpretacién prejudicial efectuada por el Tribunal Andino de
Justicia dentro del Proceso n.° 06-IP-94, se enfatiza que de acuerdo con el articulo
30 (hoy 34) del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena, el Tribunal debe limitarse a precisar el contenido y alcance de la norma
del ordenamiento juridico subregional y en ningiin caso interpretar el contenido y
alcances del Derecho nacional ni calificar los hechos materia del proceso, tal y
como lo hace el Tribunal con acierto dentro de dicha interpretacién.

En este proceso de interpretacién de la norma comunitaria, tanto la doc-
trina como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
entienden que el método teleolégico debe tenerse especialmente en cuenta.
En efecto, en mds de una ocasién el Tribunal ha sefialado la preeminencia de
este método de interpretacién sobre el resto, cuando se trata de establecer el
verdadero sentido y alcance de una norma de integracién andina. Asi, ha sefia-
lado lo siguiente:

En cuanto a los métodos de interpretaciéon que debe utilizar el Tribunal, ha de
tenerse presente la realidad y caracteristicas esenciales del nuevo Derecho de la
integracién y la importante contribucién que en esta materia tiene ya acumulada la
experiencia europea, sobre todo por el aporte de la jurisprudencia de la Corte de
Justicia, Tribunal dnico de las comunidades europeas en la aplicacién de este
Derecho, que se estd haciendo constantemente en beneficio de la construccién
comunitaria, sin perder de vista el fin permanente de la norma. Por estas
consideraciones corresponde el empleo preferente de los métodos de interpretacién
llamados «funcionales», como los métodos sistemdticos y de interpretacién
teleoldgica, sin dejar de utilizar, si fuese el caso, los demés universalmente admitidos,
con la advertencia de que el método teleolégico, que adquiere connotacién especial
en el Derecho comunitario como normativa de un proceso de realizaciones conjuntas
para el logro de un objetivo comiin, es el que mejor se adapra a la naturaleza propia
de la decisién prejudicial en cuanto tiene en cuenta el «objeto y fin» de la norma, o
sea, en tltimo término, el proceso de integracién de la subregién andina que es el
propésito que inspira la suscripcién del Acuerdo de Cartagena.'”

En cuanto al procedimiento a seguir, el derecho andino no estable reglas.
Solamente sefiala que el dictamen del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina que interpreta la norma comunitaria debe dictarse dentro de los trein-
ta dias siguientes al de la recepcién de la solicitud. En todo caso, este dictamen

'™ TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 1-IP-87 del 3 de diciembre de 1987.
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tiene efectos juridicos obligatorios para los jueces nacionales. En efecto, el
articulo 35 del Tratado de Creacién del Tribunal dispone que el juez nacional
«deberd adoptar la interpretacién del Tribunaly; de ello se desprende su cardc-
ter definitorio del derecho andino.'”! Entonces, la interpretacién del Tribunal,
al ser obligatoria para el juez, lo serd también para las partes en litigio y tendra
efectos erga omnes «para todas las cuestiones futuras que sean materialmente
idénticas a ella».'”? En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina ha afirmado lo siguiente:

Obligatoriedad de la interpretacién

De acuerdo con lo ya indicado, resulta que la sentencia interpretativa es obligatoria
para el juez nacional, quien no puede apartarse de los criterios que sefiale este
Tribunal comunitario en cuanto a lo que debe ser el correcto entendimiento de las
normas del Derecho de la integracién. Asf lo dispone el articulo 31 (hoy 35) del
Tratado en los siguientes términos: «El juez que conozca del proceso deberd adoptar
la decisién del Tribunals.

Ademds, debe tenerse en cuenta que la interpretacién que en su sentencia establezca
el Tribunal comunitario, rige tan solo para el caso objetivo de la consulta y, por
tanto, no exime al juez nacional de la obligacién de consultar en casos similares o
andlogos. Sin embargo, debe considerarse que la finalidad propia de la consulta
prejudicial, de asegurar la aplicacién uniforme del ordenamiento juridico del Acuerdo
de Cartagena en los paises miembros, se completa, obviamente, con la de ir formando
una jurisprudencia o doctrina uniforme en la subregién. No en vano en el preimbulo
del Tratado constitutivo del Iribunal se expresa que «algunas de las dificultades que
se presentan en la ejecucién del Acuerdo de Cartagena y de los actos que lo desarrollan
obedecen, entre otras razones, a la complejidad de su ordenamiento juridico».'”

Si el dictamen en el cual se lleva a cabo la interpretacién de la norma comu-
nitaria andina fuera ambiguo u oscuro, el juez nacional puede recurrir nueva-
mente al Tribunal. No obstante, podria darse el caso de que el tribunal nacional
no se ajuste al dictamen del Tribunal Andino. Si el tribunal nacional es de pri-
mera instancia, su accién podria ser corregida por tribunales superiores; pero si
se trata de la tltima instancia, esta omisién no podria ser subsanada.

7! SACHICA, Luis Carlos. «El ordenamiento juridico andino y su Tribunal de Justicias. Ob. cit., p. 25.

2 ANDUEZA, José Guillermo, Ob. cit., p. 109.

173 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 1-1P-87 del 3 de diciembre de 1987.
El paréntesis es nuestro. En el mismo sentido véase la sentencia dictada en el Proceso 11-1P-96.
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2.2.3.4. Funcion administrativa

Adicionalmente, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina cumple las
funciones de tribunal administrativo, pues le corresponde conocer de los asuntos
laborales que surjan entre los 6rganos del Sistema Andino de Integracién y sus
funcionarios y trabajadores.

2.2.3.5. Sentencia

Las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina no requieren
homologacién ni exéquatur para ser cumplidas en los Estados miembros.

2.2.4. El Tribunal Internacional del Derecho del Mar

2.2.4.1. Origen

El Anexo VI de la Convencién de Derecho del Mar de 1982 creé y estableci6
el Estatuto del Tribunal Internacional del Derecho del Mar como 6rgano en-
cargado de aplicar las normas de dicha convencién y solucionar las controver-
sias que surjan de la aplicacién de sus disposiciones entre los Estados partes en
la referida convencién.'”*

2.2.4.2. Composicion

El Tribunal Internacional del Derecho del Mar estd compuesto de 21 miem-
bros que deben cumplir con los siguientes requisitos: ser independientes, de
reconocida imparcialidad e integridad, y competentes en materia de derecho
del mar. El Estatuto dispone que se busque la representacién de los principales
sistemas juridicos, asi como una equitativa distribucién geogrifica.

Los miembros del Tribunal Internacional del Derecho del Mar son elegidos
por un periodo de nueve anos y pueden ser reelegidos. Para garantizar la renova-
cién periddica de los jueces del Tribunal, el Estatuto dispone que, tras la primera
eleccién, el mandato de siete jueces expire a los tres afios y a los seis afios el de
otros siete jueces, designados por sorteo. Terminado su mandato y aun reempla-
zados, los jueces seguirdn conociendo de los asuntos en los que han participado
hasta el término de los mismos.

'™ DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cit., p. 831: «El Tribunal se rige, ademds, por su Reglamento, aprobado por
el propio érgano judicial el 28 de octubre de 1997 y que ha sido modificado con posterioridad en varias ocasiones.
[...] Para facilitar el desempefio de sus funciones se le ha reconocido personalidad juridica internacional y estd
protegido por el Acuerdo sobre privilegios e inmunidades del Tribunal Internacional del Derecho del Mar, del 23 de
mayo de 1997, que entrd en vigor el 30 de diciembre de 20015,
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Los jueces estén impedidos de ejercer funciones politicas o administrativas,
asi como de tener vinculacién de cualquier tipo con empresas que tengan intere-
ses en los asuntos comerciales maritimos regulados por la Convencién; tampoco
podrin ejercer las funciones de agente, consejero, ni abogado en ningiin asunto.
Los miembros del Tribunal Internacional del Derecho del Mar no podrén cono-
cer de ningiin asunto en el que hayan intervenido anteriormente en cualquier
calidad; si un juez considera que no debe conocer de un asunto determinado, se
le informard al presidente; y si el presidente considera que un juez no debe
conocer de un asunto determinado, se lo hard saber. El Tribunal decidird por
mayoria si surgiera alguna duda sobre estas cuestiones.

El Tribunal Internacional del Derecho del Mar tiene su sede en la ciudad
de Hamburgo. Todos los miembros deben participar en las sesiones del Tribu-
nal —11 es el niimero minimo de miembros requeridos para haber quérum y
constituir al Tribunal—. El Tribunal tiene la potestad de elaborar su propio
reglamento.

2.2.4.3. Jueces ad hoc

El Estatuto del Tribunal Internacional del Derecho del Mar, en su articulo 17,
establece la posibilidad del nombramiento de jueces ad hoc, cuando alguna o
ambas partes en controversia no contaran con un miembro que fuera nacional
de su Estado. El nombramiento de jueces ad hoc puede realizarse cuando se
presenta una controversia ante el Tribunal o ante alguna de las salas del mismo.

2.2.4.4. Remuneraciones

El Estatuto determina el régimen de remuneraciones que corresponde a los miem-
bros del Tribunal, asi como al presidente, al vicepresidente y al secretario. Estos
sueldos son determinados en reuniones de los Estados partes, quienes los fijan
periédicamente teniendo en cuenta el volumen de trabajo del Tribunal; ademds,
los sueldos no podran ser disminuidos mientras dure el mandato de los magistra-
dos y del secretario. Se les concede exoneracién de impuestos sobre los sueldos
recibidos en el ejercicio de sus funciones.'””

2.2.4.5. Gastos del Tribunal Internacional del Derecho del Mar

Los Estados partes se obligan a sufragar los gastos del Tribunal Internacional del
Derecho del Mar, junto con la Autoridad de los Fondos Marinos, en la proporcién

175 Articulo 18 del Estaturo del Tribunal Internacional de Derecho del Mar.

196



Carfruro I1. Los MEDIOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS ENTRE EsTADOS

que determinen los Estados partes. En el caso de que una entidad distinta a las
mencionadas recurra ante el Tribunal, este mismo determinara el porcentaje de
los gastos que la entidad deberd asumir.'”¢

2.2.4.6. Competencia

El Tribunal Internacional del Derecho del Mar es competente para conocer de
asuntos entre Estados partes. Cualquier otra entidad tendrd acceso al Tribunal
solamente en el caso de lo previsto en la Parte XI o en cualquier otra contro-
versia que le sea sometida al Tribunal siempre que exista acuerdo de todas las
partes involucradas.'”” La competencia del Tribunal Internacional del Dere-
cho del Mar alcanza a todos los asuntos que le sean sometidos conforme a la

Convencién de Derecho del Mar de 1982 u otros acuerdos que expresamente
le confieran competencias.

Por lo que se refiere a la competencia contenciosa, el Tribunal puede conocer
cuatro tipos de controversias:

(i)  controversias relativas a la interpretacién o aplicacién de la convencién
o del acuerdo relativo a la aplicacién de la Parte XI de la Convencién;

(ii) controversias relativas a la interpretacién o aplicacién de otros acuer-
dos internacionales relacionados con el fin de la Convencién, siem-
pre que en dichos acuerdos se atribuye la competencia al T. I. D. M;

(iii) controversias relativas a los fondos marinos, tanto por lo que se refie-
re a la interpretacién y aplicacién de la Convencién como a los con-
tratos que se puedan suscribir para explotar los recursos existentes en
la zona. En este caso, sin embargo, la competencia del Tribunal tiene
una limitacién sustantiva importante, ya que en ningin caso podrd
pronunciarse sobre los poderes discrecionales de la Autoridad de los
Fondos Marinos ni pronunciarse sobre si una regla, un reglamento o
un procedimiento adoptado por la Autoridad es conforme a la propia
Convencion, ni podré declararlos nulos;

(iv) controversias relativas a la liberacién del buque que porta bandera de
un Estado parte, asi como de su tripulacién, que han sido retenidos
por otro Estado parte, en supuesta violacién de las disposiciones de la
Convencién.'”®

17 Articulo 19 del Estatuto del Tribunal Internacional de Derecho del Mar.

177 MENDEZ, Elvira. «Mecanismos de solucién de controversias previstos en la Convencién sobre el Derecho del
Mars, En NAMIHAS, Sandra (editora). Derecho del Mar. Andlisis de la Convencidn de 1982, Lima: Instituto de
Estudios Internacionales (IDEI) de la Pontificia Universidad Catélica del Perii / Sociedad Peruana de Derecho
Internacional / Instituto de Estudios Histérico-Maritimos, 2001, p- 253.

" DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cit,, pp- 833- 834.

197



DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

2.2.4.7. Derecho aplicable

El derecho aplicable es la Convencién de Derecho del Mar de 1982 y todas las
normas de derecho internacional que sean compatibles con la misma. Ade-
mis, el Tribunal, si las partes asi lo deciden, podra fallar en equidad (ex zequo
et bong). Ni la Convencién de Derecho del Mar de 1982 ni el Estatuto del
Tribunal hacen distincién alguna entre las fuentes de derecho internacional
publico que pueden aplicarse para la solucién de una controversia. Se entiende
que, aun en este caso de un tribunal especializado, el juez conoce el derecho
aplicable.

2.2.4.8. Procedimiento

Se inicia el procedimiento contencioso ante el Tribunal Internacional del De-
recho del Mar sea por medio de una demanda o por la notificacién de un
compromiso entre la partes; en cualquier caso, deberd indicarse quiénes son
las partes y cudl es el objeto de la controversia. El Estatuto no ha previsto
ninguna distincién entre la fase escrita, la fase oral y la actuacién de pruebas
durante el proceso. El Tribunal Internacional del Derecho del Mar esté facultado
para proveer la marcha del proceso en lo que respecta a las formas y plazos de
presentacion de los alegatos y de las pruebas. Habrd una vista del asunto por
parte del Tribunal; esta vista, en principio, debe ser publica.

Si una de las partes se niega a comparecer ante el Tribunal Internacional
del Derecho del Mar, eso no impedird que este emita sentencia siempre y
cuando se haya asegurado, previamente, sobre su competencia en la materia y
la correcta fundamentacion de los hechos y el derecho en los que se sustenta la
demanda.

2.2.4.9. Sentencia

El Tribunal Internacional del Derecho del Mar adopta sus decisiones por ma-
yoria de votos de los miembros presentes; en caso de empate, el presidente —
o quien ejerza sus funciones— tendrd voto dirimente. La sentencia debe ser
motivada y, en ella, constardn los nombres de los miembros que han participa-
do en su adopcién. Los jueces pueden expresar su opinién separada o disiden-
te, y esta serd incluida dentro de la sentencia.

La sentencia del Tribunal tienen el cardcter de definitiva y obligatoria para
las partes, pero solamente para la controversia que haya sido decidida. El Tri-
bunal es competente para interpretar sus propios fallos a solicitud de parte.
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2.2.4.10. Intervencion

Existe la posibilidad de que un Estado parte, que tenga un interés de orden
juridico susceptible de ser afectado por una decisién del Tribunal, solicite a
este intervenir en el proceso. El Tribunal decide y, si la solicitud es aceptada, la
sentencia obligard también al Estado que intervino en todas las cuestiones
referidas a su intervencién.

Los Estados partes podrdn intervenir en los asuntos relativos a la interpreta-
cién o aplicacién de la Convencién o de otro tratado internacional que verse
sobre materias que son objeto de la Convencién. Debe precisarse que el ejercicio
de este derecho los obliga a aceptar la interpretacién que el Tribunal realice.

2.2.4.11. las salas del Tribunal Internacional del Derecho del Mar

El Tribunal Internacional del Derecho del Mar no tiene que actuar necesaria-
mente como un solo ente colegiado para cualquier asunto o controversia que
deba dirimir. El Estatuto le confiere la posibilidad de establecer salas especiales
para poder conocer de determinadas categorias de controversias.'”” Las salas
podrén ser conformadas por tres 0 mds miembros, y serdn constituidas por el
Tribunal Internacional del Derecho del Mar con aprobacién de las partes.'®
La sentencia que pronuncia una sala en una determinada controversia es con-
siderada como una sentencia emanada del propio Tribunal.

Este sistema de salas no implica que se establezca la posibilidad de dos o
mds instancias, sino que continta con la préctica de una instancia tnica en el
derecho internacional, pero se emplean las salas para agilizar los procesos y la
administracién de justicia.

Para los procedimientos sumarios, el Tribunal Internacional del Derecho
del Mar designard anualmente una sala compuesta de cinco miembros titula-
res y dos miembros suplentes, todos ellos jueces del Tribunal, que conocerd de
estos asuntos y los despachard en nombre del Tribunal.

2.2.4.12. La Sala de Coniroversias de los Fondos Marinos

a) Origen
La Seccién 5 de la Parte XI de la Convencién de Derecho del Mar de 1982,

que estd referida a la Zona de los Fondos Marinos, dispone que el Tribunal

" Tbidem, p. 832: «En aplicacién de esta porestad, el Tribunal ha creado hasra la fecha dos salas especiales, a saber:
la Sala para el arreglo de las controversias relativas a pesquerias y la Sala para el arreglo de las diferencias relativas al medio
marinon.

¥ NGUYEN QUOC, Dinh, Parrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit., p. 860.
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Internacional del Derecho del Mar tendrd una Sala de Controversias de los
Fondos Marinos. Esta disposicién es recogida por el articulo 14 y por la Sec-
cién 4 —articulos 35 a 40— del Estatuto del Tribunal.

b) Composicion

La Sala de Controversias de los Fondos Marinos estard compuesta por 11 miem-
bros elegidos por el Tribunal de entre sus jueces y requiere de por lo menos
siete jueces para que haya quérum y se pueda constituir. Andlogamente a la
composicién del Tribunal, la Sala de Controversias de los Fondos Marinos
debera representar «los principales sistemas juridicos del mundo, asi como una
distribucién geografica equitativa». La designacién de miembro de la Sala de
Controversias de los Fondos Marinos es por tres afios y solamente puede ser
renovada una vez. La Sala elige a su propio presidente y es competente para
conocer hasta su término los asuntos que le han sido sometidos.

c¢) Salas ad hoc

La Sala de Controversias de los Fondos Marinos constituird una sala ad hoc
que serd conformada por tres jueces para conocer de las controversias que le
sean sometidas. La Sala de Controversias, con el acuerdo de las partes interesa-
das, determinard la composicion de la sala ad hoc. El articulo 36.2 del Estatu-
to dispone un mecanismo para la composicién de la sala ad hoc en ausencia de
acuerdo entre las partes interesadas. Contrario a la prictica de nombrar un
juez nacional en caso de que ninglin miembro del Tribunal lo fuera, los jueces
no podran ser nacionales de la partes en controversia ni estar a su servicio en
las salas ad hoc.'®!

d) Competencia

La Sala de Controversias de los Fondos Marinos tendrd competencia para co-
nocer de todo lo relativo a la aplicacién de la Parte XI de la Convencién de
Derecho del Mar de 1982 y toda controversia que se refiera a la Zona de los
Fondos Marinos. Ademds podra conocer de cualquier controversia sobre actos
de la Autoridad, de los Estados partes u otros, relacionados con las actividades
en la Zona de los Fondos Marinos. Estas controversias podrdn ser entre los
Estados partes, la Autoridad de los Fondos Marinos, las empresas estatales o
los contratistas —quienes pueden ser personas naturales o juridicas—. Ade-
mis, la Sala de Controversias de los Fondos Marinos serd competente para
todo aquello que esté expresamente previsto en la Convencién.

W Artfculo 36.3 del Estatuto del Tribunal Incernacional del Derecho del Mar.
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Las facultades discrecionales de la Autoridad de los Fondos Marinos, tal y
conforme son establecidas por la Parte XI de la Convencién de Derecho del Mar
de 1982, tales como las normas, reglamentos o procedimientos emanados de di-
cha Autoridad, no serin justiciables, es decir, la Sala de Controversias de los Fon-
dos Marinos no tendrd competencia para pronunciarse respecto de tales actos.

Articulo 189

Limitacién de la competencia respecto de las decisiones de la Autoridad

La Sala de Controversias de los Fondos Marinos no tendrd competencia respecto
del ejercicio por la Autoridad de sus facultades discrecionales de conformidad con
esta parte; en ningun caso sustituird por la propia la facultad discrecional de la
Autoridad. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 191, la Sala, al ejercer su
competencia con arreglo al articulo 187, no se pronunciaré respecto de la cuestién
de la conformidad de cualesquiera normas, reglamentos o procedimientos de la
Autoridad con las disposiciones de esta Convencidn, ni declarard la nulidad de
tales normas, reglamentos o procedimiento. Su competencia se limitard a determinar
si la aplicacién de cualesquiera normas, reglamentos o procedimientos de la
Autoridad a casos particulares estaria en conflicto con las obligaciones contractuales
de las partes en la controversia o con las derivadas de esta Convencién, y a conocer
de las reclamaciones relativas a extralimitacién en el ejercicio de la competencia o
desviacién de poder, asi como de las reclamaciones por dafios y perjuicios u otras
reparaciones que hayan de concederse a la parte interesada en caso de incumplimiento
por la otra parte de sus obligaciones contractuales o derivadas de esta Convencidn.

Asimismo, la Sala de Controversias de los Fondos Marinos serd competen-
te para pronunciarse sobre cualquier cuestién de interpretacién de la Parte XI
que sea necesaria para el pronunciamiento de un tribunal arbitral comercial,
conforme a lo dispuesto en el articulo 188.2 de la Convencién de Derecho del
Mar de 1982.

e) Derecho aplicable

La Sala de Controversias de los Fondos Marinos aplicard la Convencién de De-
recho del Mar de 1982 y las normas de derecho internacional piblico que sean
compatibles con ella, ademds de las normas, reglamentos y procedimientos apro-
bados por la Autoridad conforme a las disposiciones de la Convencién y las
cldusulas contractuales sobre actividades en la Zona de los Fondos Marinos.

f) Sentencia

Las disposiciones del Estatuto del Tribunal del Mar referidas al dictado de
sentencia por parte del Tribunal serdn de aplicacion a la Sala de Controversias
de los Fondos Marinos.
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Dichas sentencias [del Tribunal Internacional del Derecho del Mar] no son, sin
embargo, ejecutivas, salvo en el caso de las sentencias dictadas por la Sala de Fondos
Marinos, cuya ejecucién podré exigirse ante los tribunales estatales a través del
procedimiento que en cada Estado se arbitre para dar ejecucién a las sentencias de
los respectivos Tribunales Supremos.'®?

g) Opiniones consultivas

La Sala de Controversias de los Fondos Marinos debe emitir opiniones con-
sultivas —cuando asi se lo soliciten la Asamblea o el Consejo de la Autoridad
de los Fondos Marinos— sobre las cuestiones juridicas referidas a las activida-

des de dichos érganos.

2.2.5. Las jurisdicciones administrativas de las organizaciones internacionales
2.2.5.1 Kl Tribunal Administrativo de la Organizacién de las Naciones Unidas
a) Origen

El Tribunal Administrativo de la Organizacién de las Naciones Unidas fue
creado por la Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas del
24 de noviembre de 1949. Dicha resolucién se funda en el articulo 22 de la
Carta de la Organizacién; este articulo dispone lo siguiente: «La Asamblea
General podrd establecer los organismos subsidiarios que estime necesarios
para el desempefio de sus funciones». Igualmente, la aplicacién de la jurisdic-
cién de este tribunal se extiende al personal de la Secretaria General y demads
6rganos de las Naciones Unidas cuyo estatuto esté determinado por el conte-
nido del articulo 101 de la mencionada Carta. Las reglas para la contratacién
del personal de la Secretaria General y demds érganos de las Naciones Unidas
son establecidas por la Asamblea General.'®?

b) Composicion

El Tribunal Administrativo de la Organizacién de las Naciones Unidas
(TAONU) estd compuesto por siete miembros que son elegidos, por mayoria
absoluta de votos de la Asamblea General, de entre los candidatos propuestos
por los Estados miembros de la Organizacién. El mandato de los miembros
del tribunal dura tres afos y pueden ser reelegidos de manera indefinida. En el
curso de su existencia, el Tribunal Administrativo de la Organizacién de las

182 DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cit., p. 834.
3 Articulo 101.1 y 101.2 de la Carta de las Naciones Unidas.
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Naciones Unidas ha tenido como miembros a muchos juristas de renombre
como el profesor Eduardo Jiménez de Aréchaga —quien, luego de haber sido
juez y presidente de la Corte Internacional de Justicia, cumpli6 las mismas
funciones en el Tribunal Administrativo de la Organizacién de las Naciones
Unidas—.

El tribunal tiene su sede en Nueva York y también celebra una de sus sesio-
nes anuales en Ginebra.'®

c¢) Competencia

El Tribunal Administrativo de la Organizacién de las Naciones Unidas es com-
petente para recibir las demandas de los funcionarios y agentes de la Organiza-
cién en contra de las decisiones del secretario general que los afecten. Cuando
existe acuerdo entre la Secretarfa General de las Naciones Unidas y otras orga-
nizaciones del Sistema de las Naciones Unidas, el Tribunal Administrativo es
también competente para conocer las demandas de los funcionarios de una
organizacién contra su respectiva organizacién. En lo que respecta a las pen-
siones de los funcionarios y agentes, el Tribunal Administrativo de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas tiene competencia exclusiva respecto de todas
las organizaciones del sistema de las Naciones Unidas.'®

d) Caracter jurisdiccional

A inicio de los afios cincuenta se planteé la pregunta sobre si la jurisdiccién del
Tribunal Administrativo de la Organizacién de las Naciones Unidas tenia el
cardcter de jurisdiccién internacional. Ello ocurrié a propésito de una serie de
despidos que, aparentemente fundados en la filiacién politica de los funciona-
rios, habia realizado el Secretario General; muchos de estos despidos fueron de-
clarados nulos por el Tribunal Administrativo que, ademds, dispuso el pago de
una indemnizacién a los demandantes. Al solicitar el Secretario General un su-
plemento del presupuesto de la Organizacién para realizar estos pagos indem-
nizatorios, el Gobierno norteamericano esgrimié la tesis de que la Asamblea
General podia revisar el juzgamiento realizado por el Tribunal Administrativo,
en tanto que este no era mds que un 6rgano subsidiario de dicha Asamblea.
Con tal motivo, la Asamblea General solicité a la Corte Internacional de
Justicia una opinién consultiva respecto de si una sentencia del Tribunal Ad-
ministrativo de la Organizacién de las Naciones Unidas podia ser rechazada y
no ejecutada por la misma Asamblea General. En su opinién consultiva del 13

* NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit.,, p. 867.
'8 Ibidem, p. 868.
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de julio de 1954, la Corte opiné que, al proceder la Asamblea General a crear
el Tribunal Administrativo de la Organizacién, establecié un érgano jurisdic-
cional cuyas decisiones tienen un cardcter obligatorio para todos los miembros
y para todos los organismos de las Naciones Unidas.

Como 6rgano de apelacién del Tribunal Administrativo de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas, existe un comité de solicitud de reforma de
juzgamientos del TAONU. Dicho comité estd encargado de calificar aquellas
sentencias que eventualmente pueden ser apeladas ante la Corte Internacional
de Justicia como instancia tltima y definitiva.

2.2.5.2. El Tribunal Administrativo de la Organizacion Internacional
del Trabajo

a) Origen

En 1927 se cred, dentro del marco de la Sociedad de Naciones, el Tribunal
Administrativo de la Organizacién Internacional del Trabajo con la finalidad
de solucionar los asuntos surgidos entre los funcionarios y agentes, y sus res-
pectivas organizaciones internacionales.

b} Composicion

El'Tribunal Administrativo de la Organizacién Internacional del Trabajo estd
compuesto por siete jueces que son elegidos por la Conferencia General de
la Organizacién. El mandato de estos jueces es de tres afios —renovables—.

La sede del Tribunal, al igual que la sede de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), se encuentra en la ciudad de Ginebra.

¢) Competencias

Establecido en principio para conocer de los asuntos suscitados en la OIT,
otras organizaciones del sistema de las Naciones Unidas le reconocen, actual-
mente, jurisdiccidn, tal es el caso de la Organizacién de las Naciones Unidas
para la Educacién la Ciencia y la Cultura (UNESCO), la Organizacién Mun-
dial de la Salud (OMS), la Organizacién de las Naciones Unidas para la Agri-
cultura y la Alimentacién (FAO), la Organizacién Metereol6gica Mundial
(OMM) y la Unién Internacional de Telecomunicaciones (UIT), asi como de
algunas otras agencias como la Agencia Internacional de Energia Atémica
(AIEA).

La competencia del Tribunal Administrativo de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo se extiende a los casos de violacién de contratos de trabajo, de
regimenes de pensiones, casos de retiro o de invalidez, asi como de indemni-
zaciones. Para recurrir al Tribunal Administrativo de la OIT es necesario haber
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agotado los recursos administrativos previos de la respectiva organizacién in-
ternacional.

El Tribunal Administrativo de la Organizaciéon Internacional del Trabajo
adopra sus decisiones por mayoria simple de votos. Puede decretar la anula-
cién del acto recurrido, asf como una reparacién para los afectados por un
determinado acto administrativo. La sentencia del Tribunal Administrativo de
la OIT es definitiva y sin posibilidad de recurso.

2.2.5.3. El Tribunal Administrativo del Banco Internacional de Reconstruccion
y Fomento

a) Composicion

El Tribunal Administrativo del Banco Internacional de Reconstruccién y Fo-
mento estd compuesto por siete miembros que son elegidos para un periodo
de tres afilos —renovables—. Los consejeros ejecutivos del Banco Internacio-
nal de Reconstruccién y Fomento (BIRF) eligen a los miembros del tribunal
de entre una lista elaborada y presentada por el presidente del BIRE

b) Competencias

El Tribunal Administrativo del Banco Internacional de Reconstruccién y Fo-
mento es competente para conocer cualquier demanda de un funcionario contra
el banco o sus dependencias que sea relativa al contrato o a las condiciones de
trabajo. Sus decisiones son definitivas y sin recurso. En la préctica, la jurispru-
dencia del Tribunal Administrativo del BIRF ha resultado innovadora al esta-
blecer que una resolucién del Tribunal no solamente es aplicable al caso con-
creto de un funcionario sino al de todos ellos, que se encuentren en una situa-
cién idéntica.'®

2.2.5.4. HE Tribunal Administrativo de la Organizacion de Estados Americanos

a) Origen

El Tribunal Administrativo de la Organizacién de los Estados Americanos fue
creado por resolucién de la Asamblea General AG/RES.35 (I-0/71) de fecha
22 de abril de 1971.

b) Compaosicion

El Tribunal Administrativo de la Organizacién de los Estados Americanos estd
compuesto de seis miembros, elegidos por la Asamblea General de manera tal

5 Thidem, p. 869
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que su mandato, que debe durar seis afios, expire en tal forma que el Tribunal
sea renovado anualmente en un miembro. Para ser miembro del Tribunal Ad-
ministrativo de la Organizacién de los Estados Americanos se requiere ser
nacional de un Estado miembro de la Organizacién, pero no podré haber en
el Tribunal dos miembros que posean la misma nacionalidad.

El articulo III, pérrafo 2, establece lo siguiente: «Todos los miembros de-
berdn ser abogados con experiencia, profesores de Derecho o jueces de profe-
sién y servirdn estrictamente a titulo personal».

c¢) Competencias

El articulo I define las competencias del Tribunal Administrativo de la Orga-
nizacién de los Estados Americanos de la manera siguiente: «La funcién del
Tribunal Administrativo es conocer las controversias que se presenten entre la
Secretaria General y los funcionarios de esa Secretarfa vinculadas con la rela-
cién laboral». El Tribunal, ademds, goza de la facultad de determinar la exten-
sién de sus propias competencias.

d) Sentencia

El Tribunal Administrativo de la Organizacién de los Estados Americanos adop-
ta sus decisiones por mayoria de votos y las sentencias deben ser motivadas. La
sentencia del Tribunal tiene valor de cosa juzgada y es la tltima y definitiva
instancia administrativa de la Organizacién.

2.2.6. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

Sobre la Corte Interamericana de Derechos Humanos, véase, en esta misma
obra, el tomo II, volumen 2, pdginas 286 a 302.

2.2.7. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Sobre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, véase, en esta misma obra,
el tomo II, volumen 2, paginas 305 y 306.

2.2.8. La Corte Penal Internacional

a) Origen

Sobre el origen de la Corte Penal Internacional y de la justicia penal internacio-
nal, véase, en esta misma obra, el tomo II, volumen 2, pigina 254 y siguientes.

206



Carituro II. Los MEDIOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS ENTRE ESTADOS

b) Composicion

La Corte Penal Internacional estd compuesta por 18 magistrados elegidos para
un mandato de nueve afios a dedicacién exclusiva; dichos magistrados debe-
rdn estar a disposicién de la Corte desde que son elegidos. Los magistrados
deberdn ser personas de alta consideracién moral y que retinan las condiciones
para el desempefo de las mds altas funciones judiciales en sus paises de origen;
alternativamente, deberdn ser de reconocida competencia en el derecho penal
o en el derecho internacional, especialmente en los temas de derecho interna-
cional humanitario y derechos humanos.

c) Eleccion de los magistrados

Los magistrados son propuestos por los Estados parte en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional y son elegidos en votacién secreta en una Asamblea
de los Estados parte. Para ser elegidos requieren, por lo menos, una mayoria de
dos tercios de los Estados presentes y votantes. Los magistrados son elegidos
tomando en cuenta que representen a los principales sistemas juridicos del
mundo, asi como una distribucién geografica equitativa y —esta es una inno-
vacién que trae el Estatuto de la Corte Penal Internacional— una representa-
cién equilibrada de hombres y mujeres. No pueden haber dos magistrados
que sean nacionales de un mismo Estado.

Los magistrados serdn totalmente independientes en el ejercicio de sus
funciones; no pueden realizar ninguna actividad que sea incompatible con
estas funciones, ni desempefarse en el dmbito profesional. Un magistrado
puede ser, a solicitud suya, dispensado del ejercicio de sus funciones; asi debe-
ra serlo en cualquier caso en que se pudiera poner en duda su imparcialidad.
Asimismo, es posible recusar a un magistrado; en ese caso, la Corte Penal
Internacional tendrd que decidir por mayoria absoluta.

d) Lla Presidencia de la Corte Penal Internacional (CPI)

El presidente y los dos vicepresidentes —primero y segundo— serédn elegidos
por mayorfa absoluta de los magistrados y desempefiardn su cargo por tres
afios o hasta el término de su mandato; pueden ser reelegidos una sola vez. El
presidente y los vicepresidentes constituyen la Presidencia de la Corte, institu-
cién encargada de su correcta administracién y de todas las funciones que le
confiere el Estatuto.

e) Lla Fiscalia

La Fiscalfa estd encargada de iniciar de oficio las investigaciones, constatar la
verificacién de la informacién y presentar la acusacién. Estd dirigida por el
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fiscal e integrada por los fiscales adjuntos, quienes son elegidos por mayoria
absoluta de la Asamblea de los Estados parte en el Estatuto de la CPI. La
Fiscalfa debe estar constituida por personas que tengan amplia experiencia y
conocimiento del derecho penal, tanto sustantivo como procesal. Les alcanza
las mismas incompatibilidades que a los magistrados.

f) Las salas

La Corte Penal Internacional puede dividirse en las secciones que el Estatuto
determina:

a) Seccién de Apelaciones

b) Seccién de Primera Instancia

c) Seccién de Cuestiones Preliminares

Los magistrados son asignados a las secciones en funcién de sus calificacio-
nes y experiencia. El Estatuto dispone la composicién de cada seccién y la
instalacién de las respectivas salas.

g) Competencia

Sobre la competencia de la Corte Penal Internacional, véase, en esta misma
obra, el tomo II, volumen 2, pdginas 257 a 261.

h) Procedimiento

Conforme al Estatuto de la Corte, la denuncia puede ser remitida al fiscal por
cualquier Estado parte, por el Consejo de Seguridad o, de oficio, el propio
fiscal puede formular la denuncia. Este analizard la veracidad de la informa-
cién obtenida, recabard testimonios, etc. Luego, si el fiscal considera que
la denuncia tiene sustento, solicitard a la Sala de Cuestiones Preliminares
—compuesta por seis magistrados— la autorizacién para abrir investiga-
cién. La Sala de Cuestiones Preliminares puede rechazar o admitir la solici-
tud. Si la admite, el fiscal y el acusado se presentan ante ella. Si la Sala de
Cuestiones Preliminares confirma los cargos, remite al acusado a una Sala de
Primera Instancia —compuesta de seis magistrados— que podrd absolverlo o
condenarlo. Puede interponerse un recurso de apelacién ante la Sala de Apela-
ciones —compuesta de cinco magistrados—. Contra la decisién de esta Sala
de Apelaciones, solamente cabe establecer un recurso de revision —siempre y
cuando se descubran nuevos hechos o pruebas no valoradas durante el proceso

y estas fueran determinantes para el resultado final del mismo (articulo 53 y ss.
del Estatuto)—.
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i) Sentencia

En cuanto a las sentencias que pueden ser dictadas por las distintas salas de la
Corte Penal Internacional, estas deben constar por escrito e incluir una expo-
sicién fundada y completa de la evaluacién de las pruebas y las conclusiones
—articulo 74, inciso 5 del Estatuto—. La Corte podrd imponer a la persona
declarada culpable de uno de los crimenes a que hace referencia el articulo 5
del Estatuto la reclusién perpetua o por un minimo determinado de afios,
ademds de una multa y del decomiso de los bienes y haberes procedentes de
dicho crimen —articulo 77 del Estatuto—.
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Capitulo 11l

LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL AMBITO DE LAS
ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

1. INTRODUCCION

Desde la aparicion de las primeras organizaciones internacionales en la segun-
da mitad del siglo XIX, estas han alcanzado un importante desarrollo, se han
multiplicado en niimero y han adquirido un conjunto de competencias que
tradicionalmente fueron detentadas exclusivamente por los Estados. Esta ac-
tuacion de dichas organizaciones en el quehacer internacional ha determina-
do, también, la aparicién de ciertas controversias —sea entre Estados y organi-
zaciones internacionales, o entre organizaciones in ternacionales entre si—, asi
como de mecanismos particulares de solucién de estas controversias.

Sobre esto tltimo, cabe sefialar que las organizaciones internacionales pre-
sentan ciertas ventajas en relacién con los Estados para la solucién de contro-
versias internacionales. Entre estas ventajas merecen sefalarse las siguientes:'

a) Las organizaciones brindan un marco de negociacién preestablecido,
pues sus 6rganos crean oportunidades de encuentro entre las partes en
conflicto y facilitan acuerdos que hubieran sido muy dificiles de obte-
ner si tales reuniones hubieran tenido que organizarse especialmente
para tal efecto. En consecuencia, las organizaciones crean un espacio
natural para la negociacién y el acuerdo, y disminuyen las posibilidades
de presién politica.

b) Las organizaciones brindan un marco de legitimidad y oficialidad a las
soluciones alcanzadas, pues, debido a su prestigio, las soluciones alcan-
zadas en su seno gozan de un mayor grado de credibilidad y legitimi-
dad, e, incluso, le imprimen un cardcter «oficial». En este sentido, una

' VIRALLY, Michele. E/ devenir del Derecho Internacional. Ensayos eseritos al corver de los anos. México D. F.:
Fondo de Cultura Econdmica, 1998, pp. 432-435.
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recomendacion de alto al fuego decretada por una organizacién como
las Naciones Unidas resulta mds ficil de ser aceptada por las partes que
si fuera esta acordada por las mismas partes de la controversia; ello por-
que, en este ultimo caso, tal acuerdo puede implicar un desprestigio
para los gobiernos de turno.

c) Las organizaciones disminuyen o atentian las presiones internas y de
terceros Estados en la solucién de la controversia.?

Sin embargo, también debe sefialarse que estas organizaciones tienen algu-

nas limitaciones como las siguientes:

a) En primer lugar, muchas veces las organizaciones internacionales care-
cen de potestad normativa y cuentan tan solo con la facultad de emitir
recomendaciones.

b) En segundo lugar, las organizaciones suelen ser frigiles en cuanto a sus
posibilidades materiales, financieras y de recursos humanos, y requie-
ren en algunos casos el auxilio de terceros Estados, lo que muchas veces
afecta su autonomia y neutralidad.

c¢) Finalmente, en tercer lugar, algunas organizaciones no tienen un equi-
librio politico y se encuentran a merced de la voluntad de las grandes
potencias que la integran.

En todo caso, mds alld de las ventajas y desventajas que representan las
organizaciones internacionales en la solucién de controversias internacionales,
resuita importante precisar, en primer lugar, el tipo de controversias en las que
pueden verse involucradas? y, asimismo, determinar los mecanismos de solu-
cién que suelen emplearse en cada caso. '

2. TIPOS DE CONTROVERSIAS Y MECANISMOS DE SOLUCION

Como lo senala Remiro Broténs, la nocién de controversia en el dmbito de
una organizacién internacional se amplia en cuanto a los sujetos implicados y
adquiere una coloracién multilateral,’ pues, si bien la controversia puede sur-
gir entre sus Estados miembros, también pueden surgir controversias entre

*  AKEHURST, Michael. Introduccion al Derecho Internacional. Madrid: Alianza Universidad, 1992, p. 208. Sin
embargo, para este autor, las organizaciones internacionales también suelen ejercer algin grado de presién para la
solucién de controversias internacionales.

*  VIRALLY, Michele, Ob. cit., p. 435.
4  DIEZ DE VELASCO, Manuel. fustituciones del Derecho Internacional Piblico. Madrid: Tecnos, 1996, p. 852,
5 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Derecho Internacional Pitblico. Madrid: Tecnos, 1983, p. 885.
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organizaciones internacionales entre si o entre ellas y otros sujetos del derecho
internacional.®

En este sentido, resulta importante distinguir cada uno de estos supuestos,
con el fin de senalar sus caracteristicas y mecanismos de solucién.

2.1. CONTROVERSIAS ENTRE ESTADOS MIEMBROS DE UNA ORGANIZACION
INTERNACIONAL

2.1.1. Clasificacion

Diez de Velasco establece hasta tres criterios de diferenciacién de las controver-
sias que pueden presentarse en el ambito de una organizacién internacional.”

En primer lugar, en funcién de los sujetos que intervienen, se sefiala que la
organizacién no solamente puede dar solucién a las diferencias surgidas entre
los Estados miembros de ella sino, también, respecto de Estados no miembros
—sean estas diferencias de cardcter bilateral o multilateral—.

En segundo lugar, en cuanto al objeto de la diferencia, se entiende que este
dependerd de la mayor o menor cantidad de competencias asignadas a la organiza-
cién. Pueden distinguirse, entonces, aquellas organizaciones con capacidad para
dar solucién a todo tipo de controversias de aquellas organizaciones con una capa-
cidad limitada a la solucién de las diferencias relativas a la interpretacién o
aplicacién del tratado constitutivo.

Finalmente, en tercer lugar, en relacién con los alcances de la solucién,
generalmente, las organizaciones internacionales no se limitan a dar solucién a
la controversia internacional en si, sino que también se busca prevenir su apari-
cién —lo que constituye una novedad—.? En este sentido, se suelen atribuir a
la organizacién internacional capacidades y competencias no solamente en
relacién con eventuales controversias que puedan surgir sino, también, respec-
to de situaciones. La situacién es un concepto mucho mds amplio e implica la

¢ Aqui, entonces, no haremos referencia a los denominados «conflictos internos» —que son aquellos surgidos en

relacién con el estatuto de la organizacién, entre 6rganos de la institucién, entre la organizacién y sus miembros o
funcionarios, o entre funcionarios entre si—, dado que estos conflictos carecen de relevancia internacional. Véase al
respecto GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SAN-
TA MARIA. Curso de Derecho Internacional Piblico. Madrid: Civitas, 1998, p- 396; DfEZ DE VELASCO, Manuel.
Ob. cit., p. 826.

7 DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cit., p. 852.

¥ [dem. Como sefala REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 885: «[...] desde un punto de vista
material [...], la intervencién institucional se orientard, no solo al arreglo de las controversias ya nacidas, sino
también a arajar los brotes de tensién y las situaciones suscepribles de provocarlas».
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presencia de una circunstancia determinada que puede derivar en una friccién
internacional u originar una controversia.’

En todo caso, més alld de las caracteristicas que pueda tener la controversia
entre los Estados miembros de una organizacién internacional, resulta impor-
tante analizar los mecanismos de solucién que pueden ser empleados.

2.1.2. Mecanismos de solucién

Son diversas las modalidades de solucién de controversias empleadas por las
organizaciones internacionales con el propésito de resolver diferencias entre
sus Estados miembros. Si bien estos mecanismos suelen tener como base los
procedimientos tradicionales de solucién de controversias, es importante des-
tacar la capacidad de las organizaciones internacionales para solucionar estas
con mayor agilidad, debido, en gran parte, a su capacidad de influir e, incluso,
presionar a las partes hacia la biisqueda de una solucién pacifica. Si revisamos
los mecanismos de solucién utilizados por las mds representativas de estas or-
ganizaciones, podemos llegar a la conclusién de que estos pueden clasificarse
en tres grupos.

2.1.2.1. Medios diplomaticos

En el dambito de las organizaciones internacionales, muchas veces se acude a
los denominados medios diplomdticos o politicos para dar solucién a una
controversia. Estos mecanismos utilizados son la iiegociacién, la conciliacién,
los buenos oficios, la mediacién y las comisiones de investigacién.
Encuantoala negociacién, las organizaciones internacionales puedcn con-
vocar a las partes de una controversia con el propédsito de que establezcan una
conversacién directa para, de esta manera, darle solucién a la controversia en cues-
tién. Este es el caso de la Organizacion de Aviacién Civil Internacional (OACI)
—articulo 84—, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) —articulo 75—,
la Organizacién Mundial de Metereologia (OMM) —articulo 29— y el Fon-
do Monetario Internacional (FMI) —articulo XVIII—. Sin embargo, esta
labor también se cumple cuando la organizacién promueve un foro de discu-
si6n general en el seno de alguno de sus 6rganos —por ejemplo, en la Asam-
blea General—, donde participan los Estados en cuestién. Esto tltimo ha sido
sefialado por la Corte Internacional de Justicia de La Haya en los Asuntos de
Suroeste Africano. En dicha oportunidad, el tribunal desestimé la excepcién

?  GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cit., p. 396; DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cic., p. 827.
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planteada por Africa del Sur en el sentido de que no habfan existido negocia-
ciones previas, al demostrarse que el intercambio de puntos de vista sobre su
controversia se habia presentado en las Naciones Unidas.'

Por otro lado, algunas organizaciones suelen introducir las denominadas
consultas como paso previo a la negociacién. Estas consultas consisten en pe-
ticiones de informacién, contactos informales, intercambio de puntos de vis-
ta, etc., y no tienen como objetivo alcanzar una transaccién. '

En relacién con la conciliacién, muchas organizaciones, como es el caso
del antiguo Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT)
o de la actual Organizacién Mundial de Comercio (OMC), cuentan con pa-
neles o grupos de trabajo destinados a encontrar una solucién a las diferencias
surgidas entre sus Estados miembros basados en el derecho o en normas de
equidad.

En cuanto a la mediacién y los buenos oficios, normalmente el secretario
general o el director de la organizacién suelen ser habilitados para acercar a las
partes de una controversia o para proponerles férmulas de solucién.

Finalmente, en torno de las comisiones de investigacién, existen algunos
ejemplos de comisiones nombradas por organizaciones internacionales y des-
tinadas a analizar los hechos del caso.

2.1.2.2. Medios juridicos

Las organizaciones internacionales, hoy en dia, no se limitan a ofrecer a los
Estados miembros un conjunto de mecanismos diplomaticos para la solucién
de sus diferencias, sino que también suelen contar con mecanismos juridicos
de solucién obligatoria como la solucion arbitral y judicial.

Este es el caso, por ejemplo, de la Organizacién de Aviacién Civil Interna-
cional (OACI). Las decisiones del Consejo de dicha organizacién pueden ser
apeladas ante la Corte Internacional de Justicia de La Haya, segtin lo dispone
el articulo 84 del Convenio de Chicago.

2.1.2.3. Medios institucionales

Los medios institucionales son los empleados en aquellas diferencias que son solu-
cionadas por la propia organizacién por medio de un acto juridico propio y sin
contar con la voluntad de los Estados partes en la controversia.

19 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Recueil, 1962, p. 346. Citado por DIEZ DE VELASCO, Ma-
nuel. Ob. cit,, p. 853.
't DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cit., p. 853.
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Asi, tenemos, en primer lugar, a las organizaciones que solucionan contro-
versias por medio de la actuacién de sus érganos politicos como el del Fondo
Monetario Internacional —por medio de su Junta de Gobernadores—. Este
tipo de medio institucional se caracteriza por la prontitud de la solucién y
porque muchas veces esta no tiene como base el derecho sino la equidad."

En segundo lugar, se puede sefialar el caso de organizaciones internaciona-
les que brindan una solucién a las partes por medio de un érgano jurisdiccio-
nal. Este es el caso del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina y de los tribunales del Mercado Comun
Centroamericano y del Mercado Comiin del Africa Oriental.'

Finalmente, en tercer lugar, se puede sefialar el caso de ciertas organizacio-
nes internacionales que brindan un mecanismo de solucién mixto, es decir,
uno en el que participan érganos politicos y jurisdiccionales. Este es el caso de
la Organizacién de Aviacién Civil Internacional (OACI) o de la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC); estas organizaciones cuentan con érganos
politicos encargados de dar solucién a la controversia, solucién que puede ser
apelada ante un érgano jurisdiccional. En el caso de la Unién Postal Univer-
sal (UPU) —articulo 32—, la Unién Internacional de Telecomunicacién (UIT)
—articulo 50— y la Organizacién Mundial de Meteorologia (OMM) —articulo
29—, se recurre a un érgano arbitral. En el caso de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) —articulo
XIV—, y de la Organizacién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Indus-
trial (ONUDI) —articulo 22—, se puede optar entre el arbitraje y la Corte
Internacional de Justicia. En el caso de la Organizacién Internacional del Tra-

bajo (OIT) —articulo 37.1—, se puede, ademds, optar por constituir un tri-
bunal ad hoc."

2.2. CONTROVERSIAS ENTRE ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

En relacién con las controversias que pueden presentarse entre organizaciones
internacionales —normalmente por conflictos de competencia, al perseguir
los mismos o similares objetivos—," se sefiala de manera general que debe

12 Ibidem, p. 855.
% Ibidem, p. 856. También merecen citarse los tribunales administrativos que suelen resolver diferencias entre la

organizacién y sus funcionarios o agentes. Este es el caso del Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas o el
Tribunal Administrativo de la Organizacién Internacional del Trabajo.

4 REMIRO BROTONS, Antonio y otres. Ob. cit., p. 900.
!5 Ibidem, p. 886.
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distinguirse entre aquellas controversias que eventualmente pudieran surgir
entre organizaciones de cardcter universal entre si de aquellas controversias sur-
gidas entre una organizacion de cardcter universal y otra de cardcter regional.'®

En el primer caso, esto e, si se trata de controversias surgidas entre dos o
mds organizaciones de cardcter universal —como es el caso de las Naciones
Unidas o del Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento—, normal-
mente la solucién de la diferencia se deja a las consultas directas o la negocia-
cién, y se descarta cualquier solucién judicial o arbitral.'”

En el segundo caso, esto es, tratindose de controversias surgidas entre una
organizacién universal y otra regional,'® cabe destacar particularmente aque-
llas que se desarrollan entre la Organizacién de las Naciones Unidas y ciertas
organizaciones regionales, especialmente en materia de seguridad. Sobre el
particular, el articulo 52 de la Carta de la Organizacién de las Naciones Uni-
das dispone lo siguiente:

1. Ninguna disposicion de esta Carta se opone a la existencia de acuerdos

u organismos regionales cuyo fin sea conocer de los asuntos relativos al
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, y susceptibles
de accién regional, siempre que dichos acuerdos u organismos, y sus
actividades, sean compatibles con los propésitos y principios de las
Naciones Unidas.

2. Los miembros de las Naciones Unidas que sean partes en dichos acuer-
dos o que constituyan dichos organismos hardn todos los esfuerzos po-
sibles para lograr el arreglo pacifico de las controversias de cardcter local
por medio de tales acuerdos u organismos regionales antes de someter-
las al Consejo de Seguridad.

3. ElConsejo de Seguridad promoverd el desarrollo del arreglo pacifico de
las controversias de cardcter local por medio de dichos acuerdos u orga-
nismos regionales, y procede bien a iniciativa de los Estados interesa-
dos, bien a instancia del secretario general.

De ello se deduce la prioridad de la organizacién regional sobre la univer-
sal ante la aparicién de una diferencia de competencias entre estas en materia
de seguridad.” En efecto, queda claro que la primera instancia de arreglo es el

6 DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cit., p. 857.

17 Ibidem, p. 858.

¥ Como es el caso de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), creada en Bogord (Colombia) en 1948, o de
la Organizacién de la Unidad Africana (OUA), creada por la Carta de la Unidad Africana suscrita en Addis-Abeba el
25 de mayo de 1963.

¥ DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cit., p. 858.
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organismo regional. Es a este organismo que las partes deben someter su contro-
versia, pues, de enviarla directamente a la Organizacién de las Naciones Unidas,
esta puede reenviarla a la instancia regional. Ello ocurre siempre y cuando, claro
estd, tal controversia no amenace la paz y la seguridad internacionales.

Sin embargo, sobre esto tltimo, cabe hacer hincapié en que el articulo 52
de la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas antes citado establece la
obligacién de los Estados miembros de hacer «todos los esfuerzos posibles»
para lograr el arreglo pacifico de sus controversias por medio de procedimien-
tos regionales, antes de someterlas al Consejo de Seguridad. Pero ello no im-
plica que el sometimiento de la controversia al procedimiento regional sea en
todos los casos un requisito sine qua non para poder acudir al procedimiento
universal.?* Como lo sefiala Jiménez de Aréchaga: «No se pueden invocar las
disposiciones de un acuerdo regional para impedir que los paises que sean
miembros de ese acuerdo tengan un acceso directo a la jurisdiccién de las
Naciones Unidas, ni tampoco para sustraerlos, siquiera sea temporalmente, de
la accién protectora de los 6rganos de este organismo mundial».*!

Esta interpretacién no solamente tiene como base al articulo 52, pérrafo
4*y103,” de la Carta de las Naciones Unidas sino, también, instrumentos de
cardcter regional como el articulo 137 de la Carta de la Organizacién de Esta-
dos Americanos.” La misma conclusién se desprende de la prictica de las
Naciones Unidas y de sus Estados miembros.”

# ACEVEDO, Domingo. «Las Naciones Unidas y ¢l arreglo de controversias internacionales entre Estados miem-
bros de la OEAs. En XTV Curso de Derecho Internacional. Rio de Janeiro: Comité Juridico Interamericano — Secreta-
rfa General de la Organizacién de Estados Americanos, 1987, p. 34.

3 JIMENEZ DE ARECHAGA. Eduardo. «La Coordination des Systémes de CONU et de L'Organisation des Etats
Américains pour le Réglement Pacifique des differends et la Securité Collectives, RCADI, n.° 111, 1964, vol. 1, p. 426.
# Este artfculo remite a los articulos 34 y 35 de la Carta, Segiin el primero, «El Conscjo de Seguridad podrd
investigar toda controversia, o toda situacién susceprible de conducir a friccién internacional o dar origen a una
controversia [...]». Conforme al segundo, rodo Estado —miembro o no miembro— puede llevar a la atencién del
Consejo de Seguridad o de la Asamblea General cualquier controversia.

B Artculo 101: «En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los miembros de las Naciones Unidas en virtud
de la presente Cara y sus obligaciones contraidas en virrud de cualquier otro convenio internacional, prevalecerdn las obliga-
ciones impuestas por la presente Cartan.

# Segiin este articulo, ninguna de las disposiciones de la Carta de la Organizacién de Estados Americanos (OEA)
«se interpretard en el sentido de menoscabar los derechos y obligaciones de los Estados miembros de acuerdo con la
Carta de las Naciones Unidass. A esta disposicién debemos agregar el articulo 1 segiin el cual «dentro de las Nacio-
nes Unidas, la OEA constituye un organismo regionals y el articulo 2, en el que se reconoce que la Organizacién de
Estados Americanos fue creada «para realizar los principios en que se funda y cumplir sus obligaciones regionales de
acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas».

#  ACEVEDO, Domingo. Ob. cit., pp. 34-35.
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2.3. CONTROVERSIAS ENTRE ESTADOS Y ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

Son diversas las causas que pueden motivar una controversia entre un Estado y
una organizacién internacional. Asi, es posible que el Estado miembro discre-
pe con la organizacién a la que pertenece por una decisién tomada o por una
accion llevada adelante por esta. Asimismo, un Estado que sirve de sede a la
organizacion puede tener diferencias en relacién con la interpretacién o apli-
cacién del tratado sede. Puede darse el caso, incluso, de que un Estado no
miembro pretenda reclamar a una organizacién por los perjuicios ocasionados
por alguno de sus agentes o funcionarios de trinsito en ese pafs.

En estos casos, son los tratados constitutivos de la organizacién o los trata-
dos de sede los que resuelven estas diferencias. Dichos tratados preven el esta-
blecimiento de un mecanismo de solucién de diferencias que, con frecuencia,
es el arbitraje, aunque, en el caso de organismos vinculados a las Naciones
Unidas que han tenido controversias con Estados miembros de la Organiza-
cién, se ha recurrido a la Corte Internacional de Justicia. Pero ello se ha reali-
zado no por medio del procedimiento contencioso, reservado tinicamente a
los Estados, sino por medio de una opinién consultiva —que en estos casos
cobra el valor de una verdadera sentencia o laudo, y pone fin a la controver-
sia—. Este fue el caso del Asunto de la interpretacion del acuerdo del 25 de
marzo de 1961 entre la Organizacién Mundial de la Salud y Egipto, resuelto por
la opinién consultiva del 20 de diciembre de 1980. Sin embargo, si se trata de
Estados no miembros, el mecanismo de solucién suele pactarse con posterio-
ridad a la aparicién de la controversia.

3. EL ARREGLO DE CONTROVERSIAS EN LA ORGANIZACION
DE LAS NACIONES UNIDAS

La Carta de las Naciones Unidas, tanto en su predmbulo como en su parte
dispositiva, consagra como uno de sus principios basicos la solucién de «contro-
versias internacionales por medios pacificos de tal manera que no se pongan en
peligro ni la paz y la seguridad internacionales ni la justicia». Esta obligacién
es, a su vez, desarrollada en el capitulo VI de la Carta. Dicho capitulo dispone
una serie de competencias en favor de sus 6rganos.”

De esta manera, el capitulo VI de la Carta confiere, principalmente al Con-
sejo de Seguridad y a la Asamblea General de la organizacién, un conjunto de

% JUSTE RUIZ, José y Mireya CASTILLO DAUDI. Derecho Internacional Piblico. Valencia: Punto y Coma,
2002, p. 370.
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competencias destinadas a la prevencién y solucién de controversias que even-
tualmente pudieran surgir entres sus Estados miembros y cuya continuidad
pudiera poner en peligro la paz y la seguridad internacionales. Ello también se
evidencia en la lectura de la Declaracién de Manila de 1982, la Declaracién
sobre la Prevencién y Eliminacién de Controversias y Situaciones de 1988, y
la Agenda por la Paz de la Asamblea General de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas de 1992.7

En este sentido, debe quedar claro que la Organizacién de las Naciones
Unidas no tiene por misién solucionar todas las crisis internacionales sino,
solamente, aquellas que puedan llegar a poner en peligro la paz y la seguridad
internacionales.?®

En cuanto al Consejo de Seguridad, este puede investigar™ toda controversia
o situacién® susceptible de amenazar la paz y seguridad internacionales. Ello lo
puede hacer a solicitud de algiin Estado miembro —sea o no parte de la contro-
versia—,*" por accién de la Asamblea General, por accién de algin Estado no
miembro —pero que si forma parte de la controversia y acepta las obligaciones
de arreglo pacifico impuestas por la Carta—,’? por llamamiento del Secretario
General, por solicitud de todas las partes en la controversia —en cuyo caso, la
controversia no debe necesariamente poner en juego la paz y la seguridad in-
ternacionales— o de oficio, por iniciativa del propio Consejo.?* En este caso,

¥ REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit.,, p. 888.

% CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Curse de Derecho Internacional Piiblico. Madrid: Tecnos, 1992, p. 222.
¥ En cuanto a la facultad de investigacién del Consejo de Seguridad, segiin BADIA MARTI, Anna (E/ arreglo
pacifico de controversias en la ONU. Cuadernos de Cdtedra 1. Barcelona: Bosh, 1994, p. 52), esta comprende:
sinformes de los Estados, nombramiento de personas para que procedan a la investigacién: directamente por el
Consejo o a través del Secretario General, solicitud a un érgano ya existente para que proceda accesoriamente a una
investigacién, o estableciendo una comisién de investigacién especifica para que realice su tarea en el escenario de la
controversiar.

# Al emplear la Carra el término ssituacién», amplia considerablemente las competencias de la Organizacién de
las Naciones Unidas que, de este modo, puede participar en la biisqueda de soluciones pacificas de crisis internacio-
nales que atin no alcanzan los ribetes de una controversia. Sin embargo, la Asamblea General y el Consejo de
Seguridad, cuando intervienen, no suclen distinguir entre «controversian y «situaciéns, simplemente se refieren al
hecho como «cuestiéns, Véase BADIA MARTT, Anna. Ob. cit., p. 32. Véase también JUSTE RUIZ, José y Mireya
CASTILLO DAUDI. Ob. cic, p. 371.

3 Como fue el caso de México y Noruega, que sometieron a conocimiento del Consejo de Seguridad el conflicto

entre Irdn e Iraq en 1980, Véase REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 890,

2 Como fue el caso de Corea del Sur que, en 1983, cuando no era ain miembro de la Organizacién de las
Naciones Unidas, recurrié al Consejo de Seguridad ante la destruccién del Boeing 747 de la compaiia Korean Air
Lines sobre espacio aéreo soviético. Véase REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 890.

¥ Veéase los articulos 33, 34, 35, 36, 38 y 99 de la Carta de las Naciones Unidas. GONZALEZ CAMPOS, Julio,
Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA MARIA. Ob. cit., p. 396; DIEZ DE
VELASCO, Manuel. Ob. cit., p. 827; MURPHY, John E. «Force and Arms». En JOYNER, Christopher (editor).
The United Nations and International Law. Nueva York: The American Society of International Law / Cambrigde
University Press, 1999, pp. 104-105.
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el Consejo de Seguridad puede instar a los Estados a recurrir libremente a los
distintos métodos politicos y jurisdiccionales de solucién de controversias pre-
vistos en la Carta; en esta situacién, las resoluciones del Consejo tienen caricter
recomendatorio.* Sin embargo, si la aplicacién de estos mecanismos por las
partes no dieran solucién a la controversia y esta es susceptible de poner en
peligro la paz y seguridad internacionales, el Consejo de Seguridad puede llegar
a recomendar los procedimientos de solucién que considere pertinentes e inclu-
so los términos del arreglo.* Y en caso de que estas tiltimas medidas no hayan
conducido al arreglo, el Consejo de Seguridad podrd ejercer funciones coerciti-
vas, conforme al capitulo VII de la Carta de la Organizacién de Is Naciones
Unidas. En todo caso, el Consejo de Seguridad goza siempre de la mds absoluta
libertad para aceptar o rechazar el examen de una cuestién o situacién.?

En relacién con la Asamblea General, esta puede conocer no solo las con-
troversias susceptibles de amenazar la paz y seguridad internacionales sino,
también, cuestiones que puedan perjudicar el bienestar general o las relaciones
amistosas entre las naciones. Ello lo puede hacer por iniciativa propia o por
requerimiento del Consejo de Seguridad o de un Estado miembro o no de la
Organizacién de las Naciones Unidas.”” En tal supuesto, puede, en una sesién
ordinaria 0 en una sesién extraordinaria convocada para tal efecto, evacuar una
resolucién que inste a las partes de la controversia a llevar adelante la aplicacién
de mecanismos politicos o jurisdiccionales para dar solucién a la referida contro-
38 e, incluso, conforme a la Declaracién de Manila —Resolucién 37/10—
de 1982, la Asamblea General puede crear 6rganos subsidiarios y evacuar con-
sultas en su seno para facilitar el arreglo pacifico.

versia;

Sin embargo, se debe precisar que las competencias de la Asamblea Gene-
ral no pueden ser comparadas con las del Consejo de Seguridad. Ello, en pri-
mer lugar, porque de acuerdo con el articulo 12.1 de la Carta «mientras el
Consejo de Seguridad esté desempefiando las funciones que le asigna esta Carta
con respecto a una controversia o situacion, la Asamblea General no hard reco-
mendacidn alguna sobre tal controversia o situacién, a no ser que lo solicite el
Consejo de Seguridad». En segundo lugar, porque, conforme al articulo 11.2

M Por otro lado, conforme al articulo 32 de la Carra, el Estado miembro de las Naciones Unidas que no tenga
asiento en el Consejo de Seguridad o el Estado que no sea miembro, que fuera parte de la controversia, tiene derecho
a ser invirado a participar, sin derecho a voro, en las discusiones relativas a dicha controversia.

¥ Véase el articulo 37 de la Carra de las Naciones Unidas.

36 NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Droit International Public. Paris: LGD], 1994, p. 799.
7 MURPHY, John E Ob. cit., pp. 105-106.

M Véase los arriculos 10, 11 y 35 de la Carta de las Naciones Unidas.
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del mismo instrumento, se establece que la Asamblea General remitird al Con-
sejo de Seguridad toda cuestién respecto de la cual se requiera accién; de ello
se deduce que, mientras la Asamblea General limita su actuacién al &mbito de
la recomendacién —capitulo VI—, el Consejo de Seguridad la extiende, ade-
mds, al dmbito de la imposicién —capitulo VII—.*? En este mismo sentido se
ha manifestado la Corte Internacional de Justicia en su opinién consultiva de
1962 .4

En el caso del Secretario General de la Organizacién de las Naciones Uni-
das, la Carta le confiere dos funciones primordiales: por un lado, la posibili-
dad de examinar y determinar los hechos materia de la controversia, como lo
hizo en el caso del conflicto entre Irdn e Irag —Resolucién 598 de 1987—;
por otro lado, el Secretario General puede interponer sus buenos oficios o su
mediacion, o sugerir cualquier otro medio de solucién, como lo hizo en el
caso de los rehenes norteamericanos en Irdin —Resoluciones 461 y 475 de
1979—,% en el asunto de las Malvinas —Resolucién 43/24 de 1989—,“ en el
caso del Sahara Occidental —Resolucién 621 de 1988—, etc.”®

Estas labores son ejercidas por el Secretario General a solicitud del Consejo
de Seguridad o de la Asamblea General de la organizacién —segtn lo indicado
en el articulo 98 de la Carta—,% pero también por iniciativa propia —ofrecien-
do sus buenos oficios y otros medios de solucién—, a partir de la «Declaracién
sobre la Prevencién y Eliminacién de Controversias y Situaciones» —Resolu-
cién 43/51 de la Asamblea General del 5 de diciembre de 1988—. Asimismo,
en virtud de la «Declaracién sobre la Determinacién de los Hechos por las
Naciones Unidas, en la Esfera del Mantenimiento de la Paz y la Seguridad
Internacional» —Resolucién 46/59 del 9 de diciembre de 1991—, se confiere
al Secretario General la posibilidad de poner en marcha este mecanismo a
solicitud de los Estados interesados o por iniciativa propia, y lo hace a trdves
del envio de una misién especial, un representante especial o un grupo de
expertos.*

» RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Lecciones de Derecho Internacional Priblico. Madrid: Tecnos, 1994, p. 517.
“ CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Recueil, 1962, pp. 164-165.

4 MERRILLS, J. G. International Dispute Settlement. Cambridge: Cambridge University Press, 1998, p. 227,
Idem.

% REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit.,, p. 894; MURPHY, John E Ob. cit., p. 106,

# JUSTE RUIZ, José y Mireya CASTILLO DAUDI. Ob. cit., p. 374.

Es el caso de las oficinas politicas del Secretario General en Kabul, Islamabad, Teherdn y Bagdad. fdem. Véase
también GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SAN-
TA MARIA. Ob. cit., p. 396; DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cit., p. 829.
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Finalmente, la Corte Internacional de Justicia de La Haya puede también
resolver las controversias que eventualmente puedan surgir entre los Estados
miembros;* sin embargo, su competencia depende exclusivamente de la vo-
luntad de las partes en la controversia. No obstante, se debe precisar que, con-
forme al articulo 36.3 de la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas,
el Consejo de Seguridad puede recomendar que las controversias de orden
juridico se sometan a la solucién de la Corte Internacional de Justicia, como
de hecho sucedi6 en el Asunto del estrecho de Corfii, cuando el Consejo de
Seguridad sugirié a Albania y a Gran Brerafia el sometimiento de su diferencia
a la referida Corte.”” Asimismo, la Corte Internacional de Justicia es compe-
tente para dirimir cuestiones entre los diversos organismos de la familia de las
Naciones Unidas y puede pronunciarse sobre las competencias que correspon-
den a los diversos 6rganos, como en el Asunto de la competencia de la Asamblea
General para la admisién de un Estado en las Naciones Unidas,® o sobre el efecto
de los juzgamientos de los tribunales administrativos, como en los casos del
Asunto del efecto de los juzgamientos del Tribunal Administrativo de las Naciones

Unidas otorgando indemnizaciones, y del Asunto de los juzgamientos del Tribu-
nal Administrativo de la OIT sobre demandas contra la UNESCO.

4. EL ARREGLO DE CONTROVERSIAS EN ORGANIZACIONES REGIONALES
Y DE CARACTER COMERCIAL

4.1. EL CASO DE LA ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (OEA)

Los acuerdos de solucién pacifica son, en la historia juridica americana, una tradi-
ci6n de larga data. Desde los primeros momentos de la independencia americana,
la preocupacién principal fue evitar conflictos y encontrar soluciones pacificas a las
controversias surgidas entre las nacientes republicas. El Primer Congreso
Panamericano, reunido en Panamd en 1826, llegé a la firma de un tratado que
prevefa, entre otras cuestiones, la solucién pacifica de las controversias entre
los Estados americanos.>

4 MORALES, Isidro. «El sistema de solucién de controversias de Naciones Unidas». Anuario Hispano Luso Ame-
ricano de Derecho Internacional, tomo 13, Madrid, IHLADI, 1997, p. 433.

# REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 895.
W C. L J. Recueil, 1950. Opinién consultiva del 3 de marzo de 1950.

@ C. L J. Recueil, 1954, Opinién consultiva del 13 de julio d 1954. C. 1. J. Recueil, 1956. Opinién consultiva del
23 de octubre de 1956.

% GARCIA-CORROCHANO, Luis. «El Trarado Americano de Solucién Pacif:lca de Controversias (Pacto de
Bogotd), Agenda Internacional, aio IV, n.* 8, Lima, Instituto de Estudios Internacionales (IDEI) / Fondo Editorial
de la Ponrificia Universidad Carélica del Perd, enero-junio de 1997, p- 51
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El arbitraje y la mediacién fueron mencionados por primera vez en el Tra-
tado de Lima de 1848, en sus articulos 9 y 21, como mecanismos de arreglo
pacifico para prevenir y resolver las controversias e, igualmente, en el articulo
21 del Tratado de Santiago de Chile de 1856. El Tratado de Lima de 1865 fue
el primero en considerar la posibilidad de arbitraje obligatorio en caso de fra-
casar los otros medios de solucién pacifica. Esta posicién fue reiterada en el
Protocolo de Caracas de 1883.%!

Las Conferencias de Washington, a fines del siglo XIX, emitieron resolu-
ciones que reconocian al arbitraje como institucién del derecho internacional
americano. Ademds, en la Conferencia de México (1901-1902), se firmé un
Tratado General de Arbitraje Obligatorio.”? El «Pacto Gondra», fruto de la
Conferencia de Santiago de Chile de 1923, establecié por primera vez las co-
misiones de investigacién como mecanismo de solucién pacifica.”

Entre 1928 y 1929 se reunié, en Washington, la Conferencia Internacional
Americana de Conciliacién y Arbitraje. Dicha conferencia dio origen a tres acuer-
dos: la Convencién General de Conciliacién Americana, el Tratado General de
Arbitraje Interamericano y el Protocolo de Arbitraje Progresivo. En Montevideo
(1933) se adoptd un Protocolo Adicional a la Convencién General de Concilia-
cién. Finalmente, la Conferencia de Buenos Aires de 1936 elaboré dos acuer-
dos: el Tratado para la Prevencién de las Controversias y el Tratado Americano
para los Buenos Oficios y la Mediacién.

La Novena Conferencia Interamericana reunida en Ro r
la Organizacién de Estados Americanos (OEA). Ademds, en el transcurso de
esta conferencia, fueron adoptados el Tratado Interamericano de Asistencia
Reciproca (TIAR) y el Pacto de Bogotd. Este tltimo pacto fue destinado a la
sistematizacién y consolidacién de los tratados anteriores, adoptados en el
marco del sistema interamericano para promover la paz y la solucién pacifica
de las controversias en la regién.

En cuanto a la Carta de la Organizacién de Estados Americanos, esta con-
sagra, entre sus principales propésitos, «afianzar la paz y la seguridad del con-
tinente», «prevenir las posibles causas de dificultades y asegurar la solucién
pacifica de controversias que surjan entre los Estados miembros» y «procurar

5" fdem.

** MONROY CABRA, Marco. «Solucién de controversias en el sistema americanos. En Mélanges Jiménez de Aréchaga.
Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 1995, p. 1209,

* Ibidem, p. 1210. Véase también CAICEDO CASTILLO, José Joaquin. £/ panamericanismo. Buenos Aires:
Depalma, 1961, p. 237.

252



Carfruro II1. LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL AMBITO DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

la solucién de los problemas politicos, juridicos y econémicos que se susciten
entre ellos».*

Adicionalmente, la Carta dedica todo su capitulo V a la solucién pacifica de
controversias. En este capitulo, se otorga, a los dos principales 6rganos de la
OFEA —el Consejo Permanente y la Asamblea General—, la posibilidad de su-
gerir a las partes de una controversia la aplicacién de los diversos mecanismos
diplomdticos y jurisdiccionales de solucién (la negociacién, la mediacién, los
buenos oficios, la conciliacién, las comisiones de investigacién,” el arbitraje,
el procedimiento judicial, etc. —articulo 25—).%¢

Mis adelante, el Protocolo de Cartagena de 1985 ha atribuido al Secreta-
rio General la facultad de convocar al Consejo Permanente o a la Asamblea
General en caso de amenaza a la paz y a la seguridad del continente —articulo
116—. Con ello se pretende darle atribuciones similares a los que posee su
homélogo en la Organizacién de las Naciones Unidas.”

De manera complementaria a las disposiciones y mecanismos de la Carta,
y en cumplimiento de su articulo 27, se suscribié el 30 de abril de 1948 el
Tratado Americano de Soluciones Pacificas, conocido también como Pacto de
Bogotd. Este tratado prevé una serie de mecanismos para la solucién pacifica
de controversias entre los Estados miembros de la Organizacién de Estados
Americanos.” El Pacto de Bogotd, no obstante la calidad del documento y las
buenas intenciones que lo inspiraron, ha constituido a la fecha un rotundo

 Articulo 2, incisos a, ¢ y ¢ de la Carta de la Organizacién de Estados Americanos. En el mismo sentido, tenemos
el articulo 2 del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR) que establece lo siguiente: «Como conse-
cuencia del principio formulado en el articulo anterior, las altas partes contratantes se compromeren a someter toda
controversia que surja entre ellas a los mérodos de solucién pacifica y a tratar de resolverla entre si mediante los
procedimientos vigentes en el sistema interamericano, antes de referirla a la Asamblea General o al Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas».

% Como sucedié entre 1977 y 1979 en el conflicto entre Costa Rica y Nicaragua. En dicha oportunidad, el
Consejo Permanente de la Organizacién de Estados Americanos designé una Comisién ad hoc de observadores para
investigar los hechos de la controversia. El informe final de dicha comisién permiti6 al Consejo interponer sus
buenos oficios y formular las recomendaciones necesarias para la solucién del conflicro. Véase LAGOS, Enrique.
«Los nuevos mecanismos procesales para la eficacia de la solucién pacifica de las controversias, con particular refe-
rencia a la prictica de la OEA en los dltimos afios», En ORREGO, Francisco y J. IRIGOIN (editores). La solucidn
pacifica de controversias. Santiago de Chile, 2003, pp. 125 y ss.

% HALAJCZUK, Bohdam y Maria Teresa MOYA. Derecho Internacional Piiblico. Buenos Aires: Ediar, 1978, p. 473.
7 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 898.

% Articulo 27 de la Carra de la Organizacién de Estados Americanos: «Un tratado especial establecerd los medios
adecuados para resolver las controversias y determinard los procedimientos pertinentes a cada uno de los medios
pacificos, en forma de no dejar que controversia alguna entre los Estados americanos pueda quedar sin solucién
definitiva dentro de un plazo razonable».

* GARCIA-CORROCHANO, Luis. Ob. cit., p. 52: «El Pacto de Bogotd principia con una renuncia al recurso
de la amenaza o empleo de la fuerza como medio de solucionar diferendos entre los Estados americanos, y un
compromiso de emplear siempre medios de solucién pacifica para solucionar las controversias. Igualmente, las
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fracaso. Como se sabe, el reducido niimero de Estados partes en el Pacto —sola-
mente 13 Estados, es decir, menos de la mitad de los Estados americanos—,*
las denuncias de las que ha sido objeto —como la de El Salvador en 1973—,
asi como la cantidad y tipo de reservas formuladas,*" han determinado en la
préctica su inaplicacién.®?

En efecto, si revisamos las pocas oportunidades en las cuales este mecanis-
mo fue aplicado, comprobaremos su limitada eficacia.”’ Asi, en el conflicto
entre Costa Rica y Nicaragua (1948-1949), las partes suscribieron un Pacto de
Amistad gestado por el Organo de Consulta y se obligaron a someter sus futu-
ras diferencias al Pacto de Bogotd. Luego, los mismos Estados en otra contro-
versia (1955-1956) designaron a una Comisién de Investigacion y Concilia-
cién de conformidad con el Pacto. Més tarde, en el conflicto limitrofe entre
Honduras y Nicaragua (1957), el Organo de Consulta sugiri6 a las partes
resolverlo recurriendo a la Corte Internacional de Justicia; dicha corte emitié
su fallo en 1960. Finalmente, el 28 de julio de 1986, Nicaragua present6 una
demanda contra Costa Rica ante la Corte Internacional de Justicia, basado en
el articulo XXXI del Pacto de Bogotd; dicha corte dicté sentencia el 20 de
diciembre de 1988.%

En cuanto al contenido del tratado en cuestién, su punto de partida es afir-
mar la obligacién general de los Estados miembros de resolver controversias por
medios pacificos. El tratado agrega que, ante el surgimiento de una controver-
sia, se utilizardn los mecanismos regionales antes de acudir al sistema universal.®

altas partes contratantes se comprometen a emplear como procedimientos de solucién pacifica los previstos en el
Pacto, a saber: los buenos oficios, la mediacién, la investigacién y conciliacién, el procedimiento judicial y el arbicra-
je. Los Estados se obligan rambién a resolver sus controversias por los medios regionales enunciados antes de llevar-
los ante el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidasy.

@ MONROY CABRA, Marco. Derecho Internacional Piblico. Bogotd: Temis, 1995, p. 353: «Estos paises son:
Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panam4, Paraguay, Perd, Repiblica
Dominicana y Uruguay»,

® El Tratado solamente rige en su integridad para nueve Estados que no formularon reservas. Véase MONROY
CABRA, Marco. Ob,. cit,, p. 353.

@ LEORO FRANCO, Galo. «Problema de la solucién pacifica de controversias en el contexto interamericanon.
En XTI Curso de Derecho Internacional, Rio de Janeiro: Comité Juridico Interamericano / Secretaria General de la
Organizacién de Esrados Americanos, agosto de 1984, pp. 224-229.

@ GOMEZ-ROBLEDO VERDUZCO, Alonso. Temas selectos de Derecho Internacional. México D. E.: Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 1999, p. 83.

% PUCEIRO RIPOLL, Roberto. «Régimen de solucién pacifica de controversias en el sistema interamericanor.
En ]IMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo (editor). Derecho Internacional Piiblico. Tomo 1V, Montevideo: Funda-
cién de Cultura Universitaria, 1997, pp. 266-268; ORREGO VICUNA, Francisco. «A la Recherche d’un Nouveau
Role por LOrganisation des Erats Américains: Le Protocole d’aendement de 1985 de la Chartes. AFDY, vol. XXXIII,
1987, p. 797.

% Una disposicién similar la encontramos en el articulo 24 de la Carta de la Organizacién de Estados Americanos
y en el articulo 2 del Trarado Interamericano de Asistencia Reciproca,
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Luego de ello, el tratado en cuestién regula los diversos mecanismos de solucién:
los buenos oficios y la mediacién —capitulo II—, la investigacién y la conci-
liacién —capitulo III—, el procedimiento judicial —capitulo IV— consis-
tente en someter la solucién de la diferencia a la Corte Internacional de Justi-
cia,® y el arbitraje —capitulo V—, entre otros.”

4.2. EL CASO DEL CONSEJO DE EUROPA Y DE LA UNION EUROPEA (UE)

En el ambito europeo occidental, tomando como base el modelo del Acta
General de Arbitraje de 1928, se aprueba, el 29 de abril de 1957, la Conven-
cién Europea para el Arreglo Pacifico de Controversias, auspiciada por el Con-
sejo de Europa. Esta convencién distingue entre controversias juridicas y no
juridicas. En el primer caso, las partes se someten a la Corte Internacional de
Justicia —articulo 1—; en el segundo, a un procedimiento de conciliacién
que, si no llega a resolver la diferencia, obliga a las partes a someterla a solu-
cién arbitral —articulos 4 y 19—.%

Asimismo, cabe mencionar el caso del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas de Luxemburgo. Dicho tribunal puede resolver controversias
surgidas entre los Estados miembros de la Unién Europea sobre materias co-
munitarias. En efecto, este tribunal tiene competencia para resolver los litigios
surgidos por incumplimiento del derecho comunitario de uno o mids Estados
miembros, para anular un acto dictado por algtin 6rgano de la Unién Europea
en contravencién del derecho comunitario, para obligar a algiin 6rgano a cum-
plir con una actuacién que le ordena el derecho comunitario o para determi-
nar la responsabilidad extracontractual de la comunidad por dafios causados a
terceros.”’

“ QORIHUELA CALATAYUD, E. «El Pacto de Bogotd y la Corte Internacional de Justiciar. Revista Espariola de
Derecho Internacional, vol. XLII, Madrid, 1990, pp. 415 y ss.

& HERRARTE, Alberto. «Solucién pacifica de las controversias en el sistema interamericanon. En Sexto Curso de
Derecho Internacional. Rio de Janeiro: Comité Juridico Interamericano / Secretarfa General de la Organizacién de
Estados Americanos, julio-agosto de 1979, pp. 220-221; PUCEIRO RIPOLL, Roberto. Ob. cit., pp. 253-271.

® VINUESA, Rail. «La solucién pacifica de controversias entre Estados». En IX Curso de Derecho Internacional.
Rio de Janeiro: Comité Juridico Interamericano / Secretaria General de la Organizacién de Estados Americanos,
agosto de 1982, pp. 269-270. Véase también CONFORTT, Benedetto. Derecho Internacional. Edicién en espanol
revisada y anotada por Ratll Vinuesa. Buenos Aires: Zavalfa Editor, 1995, p. 496.

©  ABELLAN, Victoria y Blanca VILA (directores). Lecciones de Derecho comunitario europeo. Barcelona: Ariel,
1996, pp. 72-73; PELAEZ MARON, José Manuel. Lecciones de instituciones Jjuridicas de la Unidn Europea. Madrid:
Tecnos, 2000, pp. 189-196.
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4.3. EL CASO DE LA LIGA ARABE”

La Liga de Estados Arabes fue creada el 22 de marzo de 1945, en la ciudad de
El Cairo, a partir de la suscripcién de su Carta Fundacional.

Esta Carta prevé mecanismos de buenos oficios y mediacién —articulo V—,
asi como de arbitraje —articulo XIX— para la solucién de diferendos entre los
Estados miembros. Estos mecanismos no han funcionado hasta la fecha.”

Paralelamente, el tratado fundacional establece que, si la diferencia entre
dos o mds Estados miembros de la Liga no concierne a temas vinculados con la
soberania del Estado, su independencia o integridad territorial, puede esta
diferencia ser sometida a la solucién del Consejo de la Liga, cuya decisién serd
obligatoria y ejecutable —articulo V—.

4.4. EL CASO DE LA UNION AFRICANA

La Unioén Africana fue fundada el 12 de julio de 2000 con ocasién de la 36.2
Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno de la Organizacién de la Uni-
dad Africana (OUA), celebrada en Lome (Togo). La Unién Africana fue crea-
da, precisamente, en reemplazo de la OUA.

La Organizacién de la Unidad Africana prevefa en su tratado constitutivo
mecanismos politicos o diplomdticos de solucién de controversias como la
mediacién y la conciliacién, asi como mecanismos de orden juridico como el
arbitraje; sin embargo, no tuvo mayor operatividad.”” No obstante, varios
diferendos pudieron ser solucionados gracias al auspicio de la Organizacién de
la Unidad Africana, ya sea por medio de acuerdos politicos o mediante la
intervencién de jefes de terceros Estados que obraban en el marco de organis-
mos ad hoc.”?

Sin embargo, el Acta Fundacional de la Unién Africana —que, conforme
a su articulo 33, reemplaza a la Carta de la Organizacién de la Unidad Africa-
na— establece un mecanismo distinto de solucién de controversias al sefalar,
en sus articulos 18 y 26, que cualquier asunto que se originase en la interpreta-
cién del Acta y, en general, cualquier controversia serdn sometidos a un tribunal
cuyos estatutos, composicién y poderes serdn definidos en un protocolo a ser

™ HALAJCZUK, Bohdan y Maria Teresa MOYA. Ob. cit., p. 475.

' AIVAREZ LONDONO, Luis Fernando. Derecho Internacional Piiblico. Estudios de Derecho Internacional 2.
Santa F¢ de Bogotd: Centro Editorial Javeriano de la Pontificia Universidad Javeriana, 1998, p. 246.

2 fdem.

A [dem.
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posteriormente celebrado. Mientras tanto, se sefiala que las diferencias entre los
Estados miembros en relacién con el Acta serdn resueltas por mayoria de dos
tercios de la Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno de la Unién.

4.5. EL CASO DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DE COMERCIO (OMC)

El sistema de solucién de controversias de la Organizacion Mundial de Co-
mercio estd disefiado para preservar los derechos y obligaciones de los Estados
miembros en el marco de los acuerdos abarcados y para aclarar las disposicio-
nes vigentes de dichos acuerdos de conformidad con las normas usuales de
interpretacién del derecho internacional puiblico.”

En un primer momento, se pide a las partes intentar, mediante consultas
directas, una solucién a su controversia antes de presentar una reclamacién.
Sin embargo, de no obtenerse un resultado positivo, podra solicitarse la con-
formacién de un grupo especial, con el propésito de restablecer el orden per-
turbado mediante la supresién de la medida que provocé la diferencia.

El grupo especial —compuesto por tres personas especialistas en comer-
cio, derecho y organismos internacionales, propuestas por la Secretaria— de-
berd estudiar el caso y formular las recomendaciones que fueren necesarias al
Organo de Solucién de Diferencias. Para ello, debe basarse en la demanda, la
contestacién, las réplicas, los informes, las observaciones y las audiencias lleva-
das adelante durante el proceso. En primer lugar, el grupo especial prepara un
informe provisional que dard a conocer a las partes con el propésito de que
ellas formulen sus observaciones. Luego de ello se evacuard un informe defini-
tivo que contendrd las recomendaciones antes referidas.”” Los terceros intere-
sados pueden también participar en el proceso por medio de escritos.

Luego, antes de que el Organo de Solucién de Diferencias haga suyas las
recomendaciones, podrd plantearse un recurso de apelacién. Este recurso serd
analizado de manera sumaria por el Organo Permanente de Apelacién —for-
mado por siete personas—s; este 6rgano puede confirmar, modificar o revocar
las conclusiones del grupo especial.”®

La resolucién dictada por el Organo Permanente de Apelacién serd adop-
tada por el Organo de Solucién de Diferencias salvo que, por consenso, decida

" WITKER, Jorge. «Mecanismos alternativos de solucién de controversias comerciales en OMC, TLCAN, ALCA».
En Jornadas de Derecho Internacional. Florianépolis: Secretarfa General de la Organizacién de Estados Americanos,
2-6 de diciembre de 2002, p. 249.

" Ibidem, p. 251.
% Ibidem, pp. 251-252.
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lo contrario. Si se establece el incumplimiento de la parte demandada y se le
ordena eliminar una medida o ajustarse a las normas de la Organizacién Mun-
dial de Comercio, y no lo hiciere dentro del plazo sefialado, el Organo de
Solucién de Diferencias podrd autorizar al demandante a aplicar medidas
retaliadoras, o bien suspender a la parte demandada concesiones o preferen-
cias otorgadas.””

Finalmente, el articulo 25 del Acuerdo permite que las partes en una dife-
rencia, en el marco de los acuerdos de la OMC, recurran al arbitraje como
forma alternativa de solucion al mecanismo general antes descrito. El requisito
para acceder a este mecanismo es que la diferencia verse sobre cuestiones clara-
mente definidas por ambas partes, salvo en el caso de dos supuestos —cuando
las partes no se ponen de acuerdo sobre el plazo para el retiro de las medidas
declaradas incompatibles con los acuerdos de la OMC o sobre el nivel de
anulacién o menoscabo para efectos de determinar la suspensién de las conce-
siones u otras obligaciones— en los que el arbitraje es obligatorio.”

77 Ibidem, p. 252. Véase también PIEROLA CASTRO, Fernando. Solucidn de diferencias en la Organizacién Mun-
dial de Comercio. Lima: Instituto de Estudios Internacionales / Fondo Editorial de la Ponrificia Universidad Carélica
del Pert, 2002, pp. 95 y ss.

7 PIEROLA CASTRO, Fernando, Ob. cit., pp. 133-136.
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Capitulo IV

LOS MEDIOS COACTIVOS
Y LAS SANCIONES INTERNACIONALES

1. INTRODUCCION

Muchas veces, ante el fracaso de los mecanismos de solucién pacifica al ser
aplicados a una controversia o el incumplimiento por parte de un Estado de
una obligacién internacional, los Estados y las organizaciones internacionales
hacen uso de ciertos medios coactivos o de la imposicién de sanciones. Toman
estas medidas con el propésito de lograr que cese la controversia o que el otro
sujeto ajuste su conducta a derecho. De ello se deriva que la aplicacién de
medios coercitivos puede tener dos propésitos claros.! En primer lugar, la im-
posicién de medidas coactivas puede buscar dar solucién o forzar una solucién
a una controversia pendiente.> Como lo sefialan Podestd Costa y Ruda:

Cuando una divergencia internacional no llega a ser resuelta ni por negociaciones
dipiométicas entre las partes ni con la colaboracién de terceros, solo restan dos
caminos posibles: o las partes abandonan roda nueva gestién a la espera de que el
tiempo provea oportunidad mds propicia, o alguna de ellas recurre a los medios
coercitivos.?

! MARINO MENENDEZ, Fernando. Derecho Internacional Piiblico. Parte General, Madrid: Trotea, 1995, p.
481: «Como medidas de “respuesta”, de “presién” o “coercién”, pueden tener finalidades diferentes: bien salvaguar-
dar inmediatamente los propios derechos sustantivos (entre tanto no se pone fin a la evenrual controversia sobre el
incumplimiento del Derecho); bien forzar al responsable a que se someta a un procedimiento obligatorio de solu-
cién de controversias; bien forzarle a que respete el derecho violado, repare los dafios ocasionados ilicitamente y dé
garantfa de no repeticion del hecho en el futuron.

! ACCIOLY, Hildebrando y Geraldo Eulilio DO NASCIMENTO E SILVA. Manual de Direito Internacional
Piblico. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 435. Estos autores incluso hablan de «soluciones coercitivas de controversiase
para denominar a los medios coercitivos rolerados por el derecho internacional que pueden ser empleados por un
Estado o por una organizacién internacional para dar solucién a una controversia cuando se han agotado sin éxito
los medios pacificos.

3 PODESTA COSTA, Luis y José Maria RUDA. Derecho Internacional Piiblico. Volumen 2. Buenos Aires: Tipo-
grifica Editora Argentina, 1985, p. 469.
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En el mismo sentido se manifiesta Capotorti cuando sefiala que puede
suceder que:

[...] los Estados inmersos en la controversia no deseen una complicacién bélica,
pero alguno de ellos pretenda presionar al otro Estado para que el conflicto concluya
de manera favorable a sus intereses. En esa hipétesis, el Estado que estd en
condiciones de hacerlo, puede utilizar alguno de los medios tradicionales de coaccién
que permite el Derecho Internacional sin que se juzgue actos de guerra: la retorsién,
las represalias [...].

[...] el empleo de los medios de coaccién puede impedir que la situacién se desarrolle
hacia la guerra o, por el contrario, puede dar lugar a que la guerra se inicie.*

En segundo lugar, la aplicacién de medidas coactivas puede estar destinada
a conminar a un Estado al cumplimiento del derecho. Y esto sucede porque,
ante la falta de érgano sancionador o coactivo en el dmbito del derecho inter-
nacional —salvo las Naciones Unidas, en el caso del mantenimiento de la paz
y seguridad internacionales—,’ son los propios Estados los que se encuentran
habilitados unilateralmente para aplicar ciertas medidas coercitivas destinadas
al cumplimiento del derecho.® Tales medidas se encuentran reguladas por el
derecho internacional y estdn sujetas a ciertas restricciones y pardmetros que
buscan evitar abusos por parte de los Estados. Al respecto, la sentencia arbitral
de 1978, referida al Asunto relativo a la interpretacion del acuerdo concerniente a
los servicios aéreos entre Francia y Estados Unidos del 27 de marzo de 1946, sena-
16 lo siguiente:

En el estado actual del Derecho Internacional general [....], cada Estado aprecia por si
mismo su situacioén juridica respecto de los otros Estados. En presencia de una situacién
que comporta, en su opinién, la violacién de una obligacién internacional por otro

4 CAPOTORTI, Francesco. Corse di Diritto Internazionale. Milin: Giuffre Editore, 1995, pp. 291-292. Asimis-
mo, véase BARROS JARPA, Ernesto. Derecho Internacional Priblico. Santiago de Chile: Edirorial Juridica de Chile,
1959, p. 453; DIENA, Julio. Derecho Internacional Piiblico. Traduccion de ]. M. Trias de Bes, Barcelona: Bosch,
1948, p. 484: «Cuando las controversias internacionales no han podido resolverse por medios pacificos, los Estados
recurren, a veces, a medios coactivosy,

> La salvedad se refiere exclusivamente al uso de la fuerza, pues muchas organizaciones internacionales imponen
sanciones diversas ante el incumplimiento por parte de los Estados miembros de las obligaciones impuestas en su
tratado constitutivo. Este es el caso, por ejemplo, del articulo 102, inciso 2, de la Carta de las Naciones Unidas que
dispone que, si un tratado en vigor no es inscrito en la Secretaria General de la referida organizacién, sus Estados
miembros no podrin invocarlo ante érgano alguno de las Naciones Unidas. MALPICA DE LA MADRID, Luis.
«La coercibilidad en el Derecho Internacionals. Revista Espaniola de Derecho Internacional, vol, 22, n. 1, Madrid,
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1969, p. 77.

¢ CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Curso de Derecho Internacional Piblico. Madrid: Tecnos, 1992, p. 211.
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Estado, tiene derecho, bajo reserva de las reglas generales del Derecho Internacional
relativas al uso de la fuerza, de hacer respetar su derecho [...].7

Sin embargo, debe reconocerse el peligro que implican esta medidas. Como
lo senalan Gonzélez Campos, Sinchez Rodriguez y Sdenz de Santa Marfa:

[...] escierto que su cardcter individual implica un riesgo, dado que es cada Estado
el que aprecia, por si mismo, la existencia de un ilicito y reacciona frente al mismo.
Lo que estd en contradiccién con la participacién de los Estados en organizaciones
internacionales como la ONU, donde un érgano es quien aprecia si ha existido
vialacién de una obligacién y, en caso afirmativo, puede adoptar sanciones de cardcter
colectivo. [...]

Pero tal contradiccién es solo aparente. Pues, como ha sefialado R.]. Dupuy, la sociedad
internacional institucional, en la que estd presente la autoridad de las organizaciones
internacionales, no ha sustituido enteramente a la sociedad de Estados soberanos,
sino que coexiste con esta [...].

De este modo, en el derecho internacional actual coexisten las medidas de autotutela
o de cardcter individual con las sanciones colectivas que pueden adoptar los 6rganos
de las organizaciones internacionales.®

Ademis del inconveniente de los probables abusos o excesos a los que un
Estado puede llegar al aplicar unilateralmente medidas coercitivas, pueden
citarse otros como, por ejemplo, que tales medidas pueden también perjudi-
car al Estado que las adopta o el hecho de que estas solamente son eficaces
cuando el Estado que las adopta es mds fuerte que el Estado que inicialmente
incumplié con su obligacién.’

Precisamente, por lo expuesto, el derecho internacional inicamente considera
como verdaderas «sanciones internacionales» a aquellas medidas adoptadas por
una organizacién internacional ante el incumplimiento de una obligacién in-
ternacional por parte de un Estado, tal como lo ha confirmado la Comisién de
Derecho Internacional de la Organizacién de las Naciones Unidas.'® Dicha comi-
sién ha denominando, mds bien, como «medidas de autotutela o autoproteccién»

" Recueil des Sentences Arbitrales, vol. XVIII, pp. 482 y ss. Véase GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio
SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA MARIA. Curso de Derecho Internacional Piiblico.
Madrid: Civitas, 1998, p. 389; CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Ob. cit,, p. 211.

*  GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cic., p. 390.

?  CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Ob. cit., p. 213,

1 GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cit., p- 395; REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Derecho Internacional. Madrid: McGraw-Hill,
1997, p. 455; MARINO MENENDEZ, Fernando. Ob. cit., p. 481.
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a aquellas acciones coactivas impuestas unilateralmente por un Estado contra
otro, ante el incumplimiento de este tltimo."

En todo caso, tanto las sanciones como las medidas de autoproteccién o
autotutela presentan algunas caracteristicas comunes. En primer lugar, no pue-
den considerarse como hechos ilicitos o actos de guerra; en segundo lugar, no
pueden alcanzar a terceros Estados; en tercer lugar, estas medidas deben cesar
una vez que el Estado contra el cual se dirigen encausa su conducta y la ajusta
a derecho; en cuarto lugar, estas medidas deben guardar siempre un grado de
proporcionalidad en relacién con el hecho o situacién que las motiva; y, final-
mente, en quinto lugar, la aplicacién de estas medidas no quebranta el estado
de paz entre las naciones.'” A continuacidn, analizaremos cada una de esas
medidas.

2. MEDIDAS DE AUTOTUTELA

Entre las medidas de autoproteccién que puede adoptar unilateralmente un
Estado, tenemos las siguientes:

2.1. LAS CONTRAMEDIDAS

Las contramedidas, antiguamente conocidas como represalias,'® son un acto
normalmente ilicito de un Estado —ya que supone el incumplimiento de una

obligacién internacional— y constituyen una medida licita si se produce con

' Arangio Ruiz distingue asi las «reacciones horizontales» de los Estados de las «reacciones verticales» de las orga-
nizaciones internacionales. Sobre el particular véase BARRIA, Juan Anibal. «Las contramedidas en el Derecho
Internacional contempordneon. Agma’d Internacional, afio 1, n.* 3, Lima, Insticuto de Estudios Internacionales
(IDEI) / Fondo Editorial de la Ponrificia Universidad Carélica del Perti, enero-julio de 1995, p. 102.

' FERREIRA DE MELLO, Rubens. Tratado de Derecho diplomdtico. Madrid: Instituto Francisco de Virtoria,
1953, p. 1104; ARBUET VIGNALI, Heber. «Regulacion del uso de la fuerza en el Derecho Internacionals. En
][MENEZ DE ARECHAGA, Eduardo (editor). Derecho Internacional Piiblico. Tomo 1. Montevideo: Fundacion
de Cultura Universitaria, 1995, p. 216.

Y El término wrepresalian era impropio en tanto hacfa alusién a una venganza, lo que no es el propésito de la

contramedida que, mds bien, pretende restablecer el ordenamiento juridico violado, Véase CONFORTI, Benedetto.
Derecho Internacional. Edicién en espaiiol revisada y anotada por Radl E, Vinuesa, Buenos Aires: Victor I de Zavalia,
1995, p. 461; THIERRY, Hubert y otros. Droit International Public. Paris: Editions Montchrestien, 1975, p. 542. El
término «contramedidas» fue empleado por primera vez en la sentencia arbitral de 1978 relaciva al Asunto relativo a la
interpretacién del acuerdo concerniente a los servicios aéreos entre Francia y Estados Unidos del 27 de marzo de 1946. Alli
se declara lo siguiente: «[...] en el estado actual del Derecho Internacional general [...], cada Estado aprecia por si
mismo su situacién juridica respecro de los otros Estados. En presencia de una situacién que comporta en su
opinién la violacién de una obligacidn internacional por otro Estado, este tiene derecho, bajo reserva de las reglas
generales del Derecho Internacional relativas al uso de la fuerza, a hacer respetar sus derechos por medio de
contramedidas», Véase JUSTE RUIZ, José y Mireya CASTILLO DAUDI. Derecho Internacional Piblico. Valencia:
Punto y Coma, 2002, p. 415.
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posterioridad al incumplimiento de una obligacién internacional que otro
Estado debe a favor de él. Asi para Virally:

Las represalias consisten en comportamientos contrarios en si mismos al Derecho
Internacional como, por ejemplo, la suspensién o abrogacién unilateral de una
obligacién internacional fuera de las hipétesis en que ella es normalmente autorizada,
o una falta notable a tal obligacién. El caricter ilicito del comportamiento en cuestién
es borrado por el hecho de que constituye una reaccién a un comportamiento del
Estado contra el cual la medida es dirigida, que es ella misma ilicita y atenta contra
los intereses juridicos del autor de la contramedida. La primera violacién del Derecho
Internacional justifica la segunda.'

En el mismo sentido se manifiesta el Institut de Droit Internationial cuando
definié las contramedidas de la siguiente manera: «Medidas de coercién, dero-
gatorias de las reglas comunes del Derecho Internacional, decididas y adopta-
das por un Estado como consecuencia de actos ilicitos cometidos por otro
Estado, que tienen por finalidad imponer a este la vuelta a la legalidad me-
diante la presién ejercida a través de un dafio»."”

En consecuencia, para que el acto de derecho —contramedida— sea lici-
to, deben presentarse tres requisitos: (a) el incumplimiento debe ser propor-
cional a la ofensa sufrida,'® (b) el incumplimiento del Estado victima debe
haber estado precedido de requerimientos infructuosos'’ y (c) el incumpli-
miento debe responder a la comisién de un hecho ilicito previo. Sobre lo
primero, el tribunal arbitral encargado del Asunto Naulilaa (1928) precisé que
debe existir proporcionalidad entre el hecho provocado y la contramedida.'®

" VIRALLY, Michel. «Panorama du Droit International contemporain. Cours general de Droit International
Publics. RCADI, 1983-V, tomo 183, p. 219.

' Véase CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Ob. cit., p. 212; ACCIOLY, Hildebrando y Geraldo Eulilio DO
NASCIMIENTO E SILVA. Ob. cit., p. 436.

" YOUSIF ELAGAB, Omer. «The Place of Non-Forcible Counter-Measure in Contemporary International Laws.
En GOODWIN-GILLARD, Guy y Stefan TALMON (editores). The Reality of International Law. Essays in Honour
of lan Brownlie. Oxford: Clarendon Press, 1999, p. 131. La relevancia de la proporcionalidad en la categoria de
contramedidas es aceptada en la jurisprudencia y la doctrina.

7 NEGRO, Dante. «La responsabilidad internacional de los Estados por los hechos internacionalmente ilicitoss.
Tesis para optar el titulo de abogado. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1994, p. 390; DIEZ DE
VELASCO, Manuel, Ob. cit,, p. 787; YOUSIF ELAGAB, Omer. Ob. cit., p. 130. La idea de la demanda previa de
reparacién encuentra sus raices en la prictica estatal.

8 RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Lecciones de Derecho Internacional Piblico. Madrid: Tecnos, 1994, p.
318. En el asunto Naulilaa se produce un incidente fronterizo con algunos disparos que provocan la muerre de tres
oficiales alemanes, asesinados en terrirorio portugués por guardias de un puesto fronterizo (Naulilaa) entre Angola y
la entonces Africa Occidental Alemana; ante ello, Alemania decreté la invasién de territorio porrugués. El tribunal
arbitral dicté su fallo el 31 de julio de 1928, Véase SHAW, Malcolm. International Law. Cambridge: Cambridge
University Press, 1997, p. 786; BRIERLY, James. La ley de las naciones. Introduccidn al Derecho Internacional de la
paz. Traduccién de Ralael Aguayo y José Bermiidez. México: Editora Nacional, 1950, pp. 238-239.
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Especificamente sefial6 lo siguiente: «[...] aunque se admitiera que el Derecho
de gentes no exige que la represalia se mida aproximadamente por la ofensa,
ciertamente, se deberian considerar excesivas y, por lo tanto, ilicitas las repre-
salias totalmente desproporcionadas en relacién con el acto que las motivé». "
Luego, en el laudo dictado en 1978 en el Asunto relativo al acuerdo concernien-
te a los servicios aéreos, la Corte Internacional de Justicia sefalard lo siguiente:
«[...] se reconoce generalmente que las contramedidas deben, ante todo, guar-
dar cierta equivalencia con la violacién que se alega».*® No se trata de que
ambas violaciones sean de la misma naturaleza, pues bien podria ocurrir que,
ante un incumplimiento vinculado al trato de nacionales extranjeros, se res-
ponda con una contramedida de caricter comercial. De lo que se trata es de
que las violaciones sean equivalentes y no desproporcionadas.?! En consecuen-
cia, debe tomarse en cuenta tanto el dafio como la trascendencia del interés
protegido y la gravedad de la violacién.”* Asi lo ha confirmado la sentencia
arbitral del 9 de diciembre de 1978, en el Asunto relativo al acuerdo concernien-
te a los servicios aéreos. Esta sentencia sefiala que la proporcionalidad es una regla
de derecho internacional general aplicable a todas las medidas de autoprotecciéon
o autotutela.?

Sobre el segundo limite, el Tribunal Internacional de Justicia, en el mismo
caso, sefialé que la represalia no es licita si no viene precedida de un requeri-
miento infructuoso del Estado victima de la violacién.?* Este requerimiento
no implica una demanda. Por lo demds, este requisito resulta plausible, ya que
brinda una oportunidad, una posibilidad al Estado infractor para probar que
su accién no fue ilicita o que, si lo fue, pueda tener la oportunidad rectificar su
conducta y reparar los dafos consiguientes.”

" BARRIA, Juan Anibal. Ob. cit., p. 105.

2 fdem,

' CONFORTI, Benedetto. Ob. cit., p. 450. YOUSIF ELAGAB, Omer. Ob. cit., p. 131: «Entre las opiniones
doctrinales, existe consenso respecto de que el principio de proporcionalidad es uno de los elementos cruciales para
determinar la legalidad de las contramedidass,

2 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit,, p. 439.

¥ CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Ob. cit, p. 212, Véase también D’AMATO, Anthony (editor).
International Law Anthology. Ohio: Anderson Publishing, 1994, pp. 303-304.

¥ No obstante, existen algunos autores que sosticnen que esta regla no es demasiado rigida, pues no puede negarse
a un Estado la posibilidad de aplicar contramedidas ante una situacién de emergencia. En este sentido, véase
CONFORTT, Benedetto. Ob. cit., p. 450. Por otro lado, en el Asunto relative a la interpretacion del acuerdo concer-
niente a los servicios aéreos entre Francia y Estados Unidos del 27 de marzo de 1946 (1978), el tribunal arbitral consi-
derd que no se pueden prohibir las contramedidas cuando el Estado lesionado y el infractor se encuentren incursos
en una negociacién para la solucién de una controversia.

# BARRIA, Juan Anibal. Ob. cit,, p. 104.
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En relacién con el tercer limite, cabe destacar que en el Asunto Cysne (1930),
entre Portugal y Alemania, el tribunal arbitral sefial6 lo siguiente: «Las repre-
salias, consistentes en un acto que, en principio, es contrario al Derecho de
gentes, no estdn justificadas sino en la medida en que han sido provocadas por
otro acto igualmente contrario a ese Derecho. Las represalias solo son admisi-
bles contra el Estado provocador».?®

Un cuarto limite sefialado por la doctrina es la imposibilidad de aplicar
contramedidas que impliquen la violacién de normas de ius cogens. Ello por-
que, si el Estado lesionado infringe una obligacién de este tipo, «conculca algo
mids que el derecho subjetivo del Estado infractor.”

Un quinto limite apunta a que la autoridad del Estado es la dnica que
puede ordenar y ejecutar las contramedidas, a diferencia de lo que ocurria
desde la Edad Media y hasta fines del siglo XVIII, cuando al stbdito perjudi-
cado en sus intereses por la autoridad de un Estado extranjero se le concedia la
patente de corso (lettres de marque) que le autorizaba a apoderarse de cuantos
bienes pertenecieran a las personas naturales del Estado ofensor a efectos de
reparar el dafio sufrido.?®

Finalmente, las contramedidas no pueden implicar el uso o la amenaza del
uso de la fuerza.”” Este tltimo limite fue reafirmado por la Resolucién 2625
(XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, al sefialar que «los
Estados tienen el deber de abstenerse de actos de represalia que impliquen el
uso de la fuerza», y por la Corte Internacional de Justicia, en el Asunto de las
actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (1986).

Algunos autores dividen las contramedidas en positivas y negativas. Las
primeras consisten en ciertos actos practicados en perjuicio del Estado infrac-
tor, mientras que las segundas implican, mds bien, una inaccién, vale decir, un
incumplimiento de obligaciones internacionales contraidas con el Estado
infractor.*”

% RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Ob. cit,, p. 318.

¥ CONFORTI, Benedetto. Ob, cit., p. 450; REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 458; BARRIA,
Juan Anibal. Ob. cit,, p. 107; YOUSIF ELAGAB, Omer. Ob. cit., pp. 140-141.

* VON LISZT, Franz. Derecho Internacional Piblico, Versién de la 12.2 edicién alemana por Domingo Miral. Barce-
lona: Gustave Gili Edirtor, 1929, p. 395: «Esta préctica tenfa su origen en la prictica de la androlepsia (detencién del
hombre) de los antiguos atenienses, por la cual podia obtenerse la compensacién de una ofensa cometida contra la
persona de un ciudadano, apoderdndose de la persona de un conciudadano del ofensor. El apoderamiento no podia
ser mayor a tres personas y perduraba hasta que los responsables hubiesen sido castigados o entregados». Véase
también FENWICK, Charles. Derecho Internacional. Traduccién de Marfa Eugenia de Fischman. Buenos Aires:
Bibliogrifica OMEBA, 1963, p. 606; BRIERLY, James. Ob. cit., p. 237; DIENA, Julio. Ob. cit., p. 485.

# CASSESE, Antonio. fnternational Law in a Divided World. Oxford: Clarendon Press, 1990, p. 220,

3 ACCIOLY, Hildebrando y Geraldo Eulilio DO NASCIMENTO E SILVA. Ob. cit., p. 437; DIENA, Julio.
Ob. cit., p. 485.
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Las contramedidas han sido también materia de regulacién por parte de la
Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas. Asi, en relacién
con esta causal de exclusién de responsabilidad, puede citarse el articulo 30 del
Proyecto sobre Responsabilidad Internacional de los Estados de la Comisién
de Derecho Internacional:

La ilicitud de un hecho de un Estado que no esté en conformidad con una obligacién
de ese Estado para con otro Estado quedari excluida si el hecho constituye una medida
legitima segiin el Derecho Internacional contra ese otro Estado, a consecuencia de un
hecho internacionalmente ilicito de ese otro Estado.

Por su parte, el articulo 47 de la segunda parte del Proyecto d: la Comi-
sién de Derecho Internacional dispone lo siguiente:

A efectos de los presentes articulos, por adopcién de contramedidas se entiende
que el Estado lesionado no cumple con una o varias de sus obligaciones para con el
Estado autor de un hecho internacionalmente ilicito con objeto de inducirle a
cumplir sus obligaciones a tenor de los articulos 41 a 46.

Este tltimo articulo establece claramente que las contramedidas apuntan no
solamente a castigar al Estado responsable del hecho ilicito sino, también, a
hacerlo cumplir las obligaciones de cesacién y reparacién correspondientes.’
Este hecho tiene como base la doctrina y la jurisprudencia internacional. Asf lo
ha sefialado la Corte Internacional de Justicia en el Asunto Gabeikovo-Nagymaros®

Un claro ejemplo de contramedidas lo tenemos en el articulo 60 de la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969. Segtin dicho
articulo, ante la violacién grave de un tratado por uno de sus Estados miem-
bros, el resto puede dar por terminado el tratado respecto de dicho Estado o
respecto de todos los demds Estados, segiin convenga. Asimismo, puede referir-
se, por ejemplo, el caso del Acuerdo General sobre Tratados y Comercio (GATT),
que establecfa un érgano con el poder de autorizar a priori a un Estado a aplicar
unilateralmente contramedidas —derechos compensatorios, derechos anti-
dumping— ante incumplimientos del acuerdo por parte de otro u otros Esta-
dos. En el caso de la Comunidad Andina y de la Unién Europea, cabe senalar
la presencia de tribunales que autorizan a los Estados miembros a emplear
contramedidas contra otros por incumplimiento del derecho comunitario.*

3 CARREAU, Dominique. Droit International. Paris: Pedone, 1997, p. 547: «[...] recurriendo a medidas de repre-
salia, el Estado que las pone en prictica espera hacer cesar una violacidn previa del Derecho Internacional u obrener
una reparacién adecuadan,

32 C.L]. Reports, 1997, pirrafos 83 a 87,

»  MARINO MENENDEZ, Fernando. Ob. cit., pp. 482-483; CARREAU, Dominique. Ob. cir, p. 567.
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Otros ejemplos mds especificos los tenemos con aquellas contramedidas
practicadas por los Estados Unidos a raiz de la toma de rehenes en Irédn. Asi, en
el Asunto relativo al personal diplomdtico y consular de los Estados Unidos en Teherdn
(1980), la Corte Internacional de Justicia senalé que los embargos econémicos y
las sanciones comerciales decretadas por los Estados Unidos se encontraban jus-
tificadas al responder a un hecho ilicito previo cometido por Irdn en su contray
guardar un criterio de proporcionalidad. Sin embargo, sefalé que la incursién
aérea norteamericana en territorio irani no era cubierta por esta causal, pues
implicaba el uso de la fuerza propia antes de la legitima defensa.** Otro ejem-
plo miés reciente se dio en el Asunto Estai (1995). En este caso, por Resolucién
del 27 de marzo de 1995, la Secretaria General Técnica de Espafa decide sus-
pender la aplicacién de un convenio suscrito con Canad4 el 18 de diciembre
de 1959, en virtud del cual ambos paises se exoneraban mutuamente del visa-
do diplomdtico o consular para los ciudadanos en viaje de negocios, turismo o
trinsito por periodos no superiores a tres meses consecutivos. Tal medida fue
dictada como contramedida por el apresamiento ilegal en aguas internaciona-
les del buque pesquero espafiol Estai por parte de Canadd.”

Por otro lado, cabe senalar que, hoy en dia, la doctrina admite Ia posibili-
dad de que terceros Estados que no son victimas de la violacién de una obliga-
cién internacional puedan aplicar contramedidas contra el Estado que incumplié
la obligacién siempre que esta tltima tenga cardcter erga omnes, esto es, que se
trate de una obligacién asumida con la comunidad internacional en su conjunto
—como es el caso del deber de respetar los derechos humanos—. Este fue el
caso de las medidas tomadas contra la Republica Centroafricana en 1979 por
la masacre ocurrida en el mes de mayo de ese afio o de las medidas adopradas
por los Estados Unidos tras los asesinatos de estudiantes en la plaza Tian An
Men por parte del Gobierno chino en 1989.%¢ Asi lo ha sefalado el Institut de
Droit International, en su sesién de Santiago de Compostela en 1989, cuando
afirmé que, ante la violacién de derechos humanos por parte de un Estado, el
resto —individual o colectivamente— puede adoptar: «medidas diplomati-
cas, econémicas o de otra indole, admitidas por el Derecho Internacional y
que no impliquen el uso de la fuerza armada en violacién de la Carta de las
Naciones Unidas».”

# NEGRO, Dante. Ob. cit., pp. 390-391.

5 FERNANDEZ TOMAS. Antonio. Derecho Internacional Priblico. Casos y materiales. Valencia: Tirant lo Blanc,
1995, p. 302.

% YQUSIF ELAGAB, Omer. Ob. cit., p. 126.

7 Véase CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Ob, cit., p. 220. En el mismo sentido se manifiesta DIEZ DE
VELASCO, Manuel. Ob. cir., p. 786.
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Finalmente, es importante sefialar que, si bien la contramedida es decidida
por los érganos del Estado a quienes estd confiada la representacién interna-
cional, la legislacién nacional puede sujetarla a determinadas condiciones pre-
vias o encomendarla a determinados érganos.”® En este sentido, los jueces na-
cionales, antes de establecer la ilegalidad de un acto administrativo o ley deter-
minada, deben verificar si tal acto o ley no se encuentra justificado por la
aplicacién de una contramedida. Como lo sefiala Conforti, el juez ordinario
que sea llamado a hacer prevalecer las normas de un tratado sobre las normas
de una ley interna en funcién del principio de especialidad podrd negar ese
predominio si la ley puede encuadrarse como una actuacién de autodefensa.”

2.2. LA RETORSION

La retorsién se produce cuando un Estado realiza actos perjudiciales o
inamistosos —aunque licitos— contra otro que, previamente, ha actuado de
la misma manera con éL.** Ménaco la define como «una conducta objetiva-
mente licita, pero realizada con aspereza, descortesia o dureza, frente a una
actitud 4spera, descortés o dura de otro Estado»,*! mientras que Von Liszt la
caracteriza como un acto poco equitativo —jus iniquum— o amistoso de un
Estado con relacién a otro; ello origina que el primer Estado se haga merece-
dor por parte del dltimo de una respuesta de naturaleza andloga.”> Entonces, la
retorsién es muy parecida a la contramedida, con la diferencia de que en la
retorsién no hay incumplimiento de obligacién internacional alguna y, por lo
tanto, no existe tampoco ningdn hecho ilicito internacional.”’ Sin embargo,
se debe precisar que nada impide aplicar medidas de retorsién como respuesta
a un hecho ilicito perpetrado por otro Estado, sea porque se considera un
ilicito menor y poco lesivo o porque no se quiere agravar la situacién; en todo
caso, dependerd de la voluntad del Estado victima de ese hecho ilicito.*

¥ VON LISZT, Franz. Ob. cit., p. 393.

¥ CONFORTI, Benedetto. Ob. cit., p. 462.

4 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Ob. cir., p. 211; SORENSEN, Max (editor). Manual de Derecho Inter-
nacional Piblico. México D. F: Fondo de Cultura Econdmica, 1994, p. 692; SHAW, Malcolm, Ob, cic,, p. 785.
NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Ob. cit,, p. 896: «Las medidas de rerorsién son
actos de coaccién que no comportan el uso de la fuerza armada y son licitos en si mismos respecto del Derecho
Internacionals.

# MONACO, Riccardo. Manuale de Diritto Internazionale Pubblico. Turin: Unione Tipogrifico Editrice Torinese,
1971, p. 629.

2 VON LISZT, Franz. Ob. cit., p. 393.

4 ACCIOLY, Hildebrando y Geraldo Eulilic DO NASCIMENTO E SILVA. Ob. cit., p. 437; DUPUY, Pierre-
Marie. Droit International Public. Paris: Dalloz, 1998, p. 444.

# MARINO MENENDEZ, Fernando. Ob. cic., p. 484.
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Como ejemplos de retorsién pueden mencionarse la interrupcién de la
ayuda econémica® o la expulsién de nacionales, cuando el otro Estado ha
adoptado previamente una conducta similar o andloga.®® Asi, entre 1979 y
1980, los Estados Unidos, ante la toma de los rehenes norteamericanos en
Irdn, aplicaron una serie de medidas de retorsién como la expulsién de estu-
diantes iranies que se encontraban en situacion irregular, la interrupcién de las
importaciones de petréleo irani, la expulsién del personal diplomatico y con-
sular irani, la suspensién de los intercambios comerciales, etc.”

De igual modo, tenemos las suspensiones de vuelo o de aterrizajes. Es el
caso de la suspension por parte de Espana, en 1983, de vuelos de la compafiia
Iberia a la Unién de Repiiblicas Socialistas Soviéticas (URSS) o la suspensién
de aterrizajes de la compafia Aeroflot en Espafa, por un plazo de 15 dias,
como protesta por el derribo por parte de la URSS de un avién comercial
surcoreano. La nota espafiola sefialé lo siguiente: «Siendo los citados actos de
alcance universal, corresponde a cada miembro de la comunidad internacio-
nal adoptar medidas en las que se exprese su preocupacién y su repulsa».®

Entre la medidas de retorsién aplicables a la poblacién tenemos el no otor-
gamiento de visas, como sucedié cuando Francia negé la visa francesa, en
1979, a los jugadores de rugby de Sudéfrica debido al mantenimiento en ese
pais del régimen del apartheid. Asimismo, puede mencionarse la prohibicién a
los nacionales de participar en actividades a ser realizadas en un Estado deter-
minado, como sucedié en 1980, cuando Estados Unidos prohibié a sus nacio-
nales participar en los juegos olimpicos de Moscti en protesta contra la inter-
vencién militar en Afganistdn en diciembre de 1979.%

Entre las medidas de retorsion econémica podriamos destacar el embargo
y el boicot.>® En el primer caso, se produce un secuestro en tiempo de paz de
las naves o aeronaves extranjeras —y sus cargas— que se encuentren en los
puertos, aguas territoriales o territorio del Estado embargante; no pueden
confiscarse o transferirse tales bienes, ni tampoco ser utilizados.’" El embargo

% CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Ob, cit., p. 212,

“ Ibidem, p. 391. Véase también REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 452.
7 dem.

¥ RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Ob. cit,, p. 291.

¥ CARREAU, Dominique. Ob. cit., pp. 552-553.

" CASSESE, Antonio. Ob. cit., pp. 244-245.

' Véase ACCIOLY, Hildebrando y Geraldo Eulilio DO NASCIMENTO E SILVA. Ob. cit., p. 438; ARBUET
VIGNALI, Herber. Ob. cit., p. 212; PODESTA COSTA, Luis y José Maria RUDA. Ob. cit., p. 470; FENWICH,
Charles, Ob. cit., p. 607; REUTER, Paul. Derecho Internacional Piiblico. Barcelona: Bosch, 1982, p. 409; DIENA,
Julio. Ob. cit., p. 486; THIERRY, Hubert y otros. Droit International Public. Paris: Editions Montchrestier, 1975,
p. 543.
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puede también recaer en otros bienes como las propiedades piiblicas o priva-
das extranjeras situadas en el Estado embargante, los depésitos de dinero, los
armamentos militares, etc.’?

Finalmente, no debemos confundir el embargo con otras figuras como la
angaria, las requisas y el embargo del principe. En el primer caso, estamos ha-
blando del «derecho del Estado de ocupar y utilizar los medios de transporte
extranjeros que estdn en transito en su territorio», ante una necesidad absoluta
del Estado. La angaria supone, ademds, que el Estado le paga al propietario por
el uso de estos bienes.”® La requisa es muy similar a la angaria, pero se ejerce
sobre bienes muebles o inmuebles que se encuentran en el territorio del Estado
que requisa.> Finalmente, el embargo del principe puede ser ejercido en tiem-
pos de paz como de guerra y «consiste en impedir la salida de naves o aeronaves
extranjeras del territorio del Estado por razones sanitarias, judiciales, etc.».”

En cuanto al boicot, cabe sefalar que este consiste en la interrupcién de
todo vinculo comercial o financiero practicado por los nacionales de dos Esta-
dos, por decision o presion de sus autoridades.’® El denominado «boicot pri-
mario» no genera problemas con el derecho internacional, pues en este caso
un Estado prohibe todo comercio con otro —lo que implica a sus nacionales
y a su territorio—. Pero el denominado «boicot secundario o accesorio» si
presenta problemas, pues en este caso un Estado A plantea que si un nacional
de un Estado C, comercia con el Estado B, el nacional del Estado C no podrd
negociar, en lo sucesivo, con A o realizar inversiones en é1.>” Uno de los ¢jem-
plos histéricos més conocidos fue el boicot practicado por la Liga de Estados
Arabes contra Israel. Aqui no solamente se establecié una lista negra de em-
presas que comerciaban con nacionales israelies —boicot secundario—, sino
que también se elabord otra lista con empresas que se relacionaban con otras
empresas que comerciaban con Israel —boicot terciario—, con las que los
paises drabes no tuvieron vinculo comercial alguno.*® Otro ejemplo fue el de la

2 ARBUET VIGNALI, Herber. Ob. cit., p. 213.

53 [dem.

5 {dem.

55 [dem. Véase DIENA, Julio. Ob. cit., p. 487.

% ACCIOLY, Hildebrando y Geraldo Euldlio DO NASCIMENTO E SILVA. Ob. cit., p. 440; ARBUET VIGNALI,
Herber. Ob. cit., p. 213. En el mismo sentido, BARROS JARPA, Ernesto. Ob. cit., p. 453, senala lo siguiente: «Es
la negativa sistemdtica y generalizada de adquirir cosas o relacionarse con personas de la nacionalidad de un Estado,
al que desea, por este medio, significar la protesta o el repudio por una actitud determinadan. Véase ambién REUTER,
Paul. Ob. cit., p. 409.

7 GOMEZ-ROBLEDO VERDUZCO, Alonso. Temas selectos de Derecho Internacional. México D. E.: Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 1999, p. 23.

 LUCCHINI, L. «Le Boycotw. En Aspects du Droit International Economique. Paris: Pedone, 1972, p. 559.
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Ley para la Solidaridad Democratica y Libertad Cubana —mas conocida como
la Ley Helms-Burton— del 29 de febrero de 1996. Esta ley perseguia la apli-
cacién de un boicot contra Cuba con efectos para terceros paises.”

Otra accion posible es el secuestro; este consiste en congelar el retiro de los
depésitos hechos por el Estado extranjero en la banca nacional.

No deben confundirse las medidas de retorsion, licitas en si mismas, con la
violacién de las inmunidades de jurisdiccién y de ejecucion de que gozan los
Estados, y que han sido desarrolladas en el tomo II, volumen I, pp. 261-265
de la presente obra. Debe recordarse siempre que dichas inmunidades alcan-
zan unicamente a los actos de imperio del Estado, mas no a los actos de ges-
tién, que pueden ser afectados sin que por eso se viole la inmunidad. Esta
precisién es necesaria para establecer la legalidad de actos de retorsién como el
secuestro de depésitos bancarios o el embargo de naves y acronaves.

Todas estas medidas de retorsién econdmica han sido reconocidas como
licitas, no solo por la Corte Internacional de Justicia en el Asunto relativo a las
actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua,” sino que se encuen-
tran admitidas por organizaciones como la Organizacién Mundial de Comer-
cio (OMC) y el Fondo Monetario Internacional (FMI).%!

Por otro lado, entre las medidas de retorsién diplomadtica, se pueden citar
las siguientes:

a) Restringir la libertad de movimiento de los miembros del cuerpo diplo-

matico extranjero.

b) Expulsar a uno o mds miembros de la legacién diplomética extranjera y
declararlos personas non gratas.*
c) Lallamada de embajadores para realizar consultas.

d) El retiro definitivo del embajador y la transformacién o cambio de ran-
go de la misién diplomatica, lo que se produce en situaciones de crisis.®
Como lo sefala Vilarifo Pintos:

* GOMEZ-ROBLEDO VERDUZCO, Alonso. Ob. cit., p. 19.

@  CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Recueil, 1986. Véase RIZZO ROMANO, Alfredo. Derecho In-
ternacional Piblico. Buenos Aires: Plus Ultra, 1994, p. 534.

6 GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cic,, p. 393.

2 CARREAU, Dominique. Ob. cit., pp. 551-552; JUSTE RUIZ, José y Mireya CASTILLO DAUDT. Ob. cit., p. 417.
#  Como lo hizo el Estado peruano, el 2 de mayo de 2004, con su representacién diplomdtica en Cuba, al retirar de
manera definitiva a su embajador y reducir el rango de su representacién diplomirica, ante declaraciones agraviantes
formuladas por el presidente Fidel Castro contra el Perti y su Jefe de Estado, el 1.° de mayo de ese afio, ante la
decisién de estos de apuyar, en el seno de las Naciones Unidas, una resolucién que requeria a Cuba el respeto por los
derechos humanos.
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En efecto, hoy en dia, cuando entre Estados se mantengan relaciones diplomaticas
a través de una misi6n del tercer rango, es decir, de una legacién al frente de la cual
se encuentre como titular de la misma un encargado de negocios, hay que entender
que se debe a la existencia de una situacién de crisis, ain no superada, en las
relaciones entre ellos, que dio lugar a una reduccién del rango de la misién, como
forma de reaccionar ante esa crisis, entre otras contramedidas posibles en manos de
los Estados. La transformacién hacia arriba solo se hard elevando la misién al primer
rango, y tendré lugar cuando se considere conveniente una vez superada la crisis;
tal transformacién también significard que la crisis que causé la reduccién del rango
se da por terminada.%

e) La disminucién del nimero de funcionarios que componen la misién
diplomadtica.

f) La suspensién de la misién diplomdtica, que implica que el Estado
acreditante retira a todos sus agentes diplomdticos sin intencién de pro-
ceder a acreditar a otros y deja solamente personal administrativo, técni-
co y de servicio. Se trata de una figura intermedia entre la transforma-
ci6n de la misién antes descrita y la ruptura de relaciones.® En este caso,
si bien subsisten formalmente las relaciones diplomdticas, en la prictica,
estas no pueden llevarse adelante; por ello, se termina recurriendo algu-
nas veces a la figura de la representacién diplomatica a cargo de un ter-
cer Estado.

g) La ruptura de relaciones diplomdticas, que implica que un Estado pone
fin a las relaciones diplomdticas que manriene con otro Estado, por
estimar que este tiltimo ha violentado gravemente una obligacién que
tiene para con el primero, ha afectado un interés vital del Estado o ha
faltado a la dignidad del Estado.” Y es que la ruptura, aplicada como
contramedida, pocas veces viene motivada por la violacién de normas

# VILARINO PINTOS, Eduardo. Curse de Derecho diplomdtico y consular. Parte general y Derecho diplomitico.
Madrid: Tecnos, 2003, pp. 182-183.

% Tbidem, p. 183.

% REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit.,, p. 451. Es el caso de la ruptura de relaciones diplomdricas
efectuada por el Estado peruano con Espaiia —17 de marzo de 1938—, durante la Guerra Civil Espafiola, como
consecuencia de la incursién de la policia espafiola, el 6 de mayo de 1937, a la misién diplomarica del Pert en
Madrid, que violé la inmunidad de dicha legacién; o de la ruprura de relaciones diplomdticas del Perdi con Alemania
en la Primera Guerra Mundial —5 de octubre de 1917— y la Segunda Guerra Mundial —24 de enero de 1942—.
Véase NOVAK, Fabidn. Las relaciones entre el Perii y Espana (1821- 2000). Lima: Instituto de Estudios Internaciona-
les / Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perdi, 2001, pp. 103-104; NOVAK, Fabidn. Las
relaciones entre el Perti y Alemania (1828-2003). Lima: Instituro de Estudios Internacionales / Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2004, pp. 84 y 129,

& GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cit., p. 391; DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones del Derecho Tnternacional Piblico. Madrid:
Tecnos, 1996, p. 786.
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del derecho diplomdtico; por el contrario, en la gran mayoria de los casos,
la ruptura es motivada por la violacién de obligaciones de derecho inter-
nacional general. La ruptura de relaciones diplomdticas no estd destina-
da a inferir una ofensa sino a servir de advertencia de que el problema
planteado entre dos Estados ha llegado al punto en que la nacién agra-
viada considera incompatible el mantenimiento de las relaciones di-
plomadticas normales; ademds, se supone que esta actitud serd seguida,
indudablemente, por la adopcién de medidas mds severas.®® Por otro
lado, si bien se trata de un acto unilateral, sus efectos son bilaterales,
pues conduce a la extincién tanto de la misién del Estado que procede a
la ruptura como a la de la misién del otro Estado.?’

2.3. SUPUESTOS NO PERMITIDOS

Es preciso sefialar que el derecho internacional actual no admite ciertos me-
dios coercitivos por ser contrarios a la prohibicién del uso de la fuerza.

2.3.1. El bloqueo pacifico

Uno de estos casos es el del bloqueo pacifico; este consiste en impedir, por
medio de fuerzas navales y sin que exista estado de guerra, las comunicaciones
maritimas de un pais determinado, bloqueando su costa o litoral. Esta opera-
ci6n debe ser notificada oficialmente, con la fijacién del dia y hora de inicia-
cién. Los buques del Estado objeto del bloqueo pueden ser apresados y secues-
trados, pero no confiscados; al terminar el bloqueo estos buques deben ser
devueltos.” Debe tomarse en cuenta que el bloqueo es, en si mismo, un acto
de guerra que implica el uso de la fuerza por cuanto tiene que ser efectivo; por
lo tanto, matizarlo como «pacifico» no es més que precisar que se realiza fuera
de un estado de guerra formalmente reconocido como tal.

Este mecanismo fue aplicado por primera vez en 1827, por Francia, Gran
Bretafia y Rusia contra Turquia. Ello se hizo para impedir el abastecimiento de
las fuerzas turcas y favorecer la independencia de Grecia —coritra la que com-
batia Turquia—. Luego, entre 1838 y 1840, Francia e Inglaterra bloquearon el
Rio de la Plata ante el reclutamiento de extranjeros en las milicias locales,

% FENWICK, Charles. Ob, cit., p. 605.

% VILARINQ PINTOS, Eduardo. Ob. cit., p- 185.

7 CAPOTORTI, Francesco. Ob. cit., p. 298; VON LISZT, Franz. Ob. cit., p. 398; THIERRY, Hubert y otros.
Ob. cit., p. 543; DIENA, Julio. Ob. cit., 487. En el mismo sentido se pronuncié el Instituto de Derecho Internacio-
nal en su sesién de Heidelberg de 1887. Véase BRIERLY, James. Ob. cit., p. 238.
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mientras que, entre 1845 y 1849, Francia e Inglaterra llevaron a cabo un blo-
queo para obtener la libre navegacién de los rios Parand y Uruguay. En 1884,
Francia bloque6 la isla de Formosa y, en 1897, las grandes potencias europeas
de la época bloquearon Creta para impedir que se anexara a Grecia.”' También
cabe citar el bloqueo de Zanzibar en 1888 por parte de Alemania, Inglaterra e
Italia para perseguir el comercio de esclavos.” Luego, cabe mencionar el blo-
queo de las costas de Venezuela, en 1902, por parte de Inglaterra, Alemania e
Italia; el bloqueo de las costas de Albania en 1912 y de Montenegro en 1913,
para lograr la evacuacién de Escutari; y el bloqueo de Grecia, en 1916, para
obligar a su rey a intervenir en la guerra al lado de los aliados.” Finalmente, el
24 de octubre de 1962, los Estados Unidos decretaron una «cuarentena»’ a las
costas de Cuba, lo que inclufa interceptar todos los buques que se dirigieran a
la isla, debido a la construccién de rampas de lanzamiento para cohetes nu-
cleares por la Unién Soviética. Este grave incidente culminé con el retorno a la
URSS de los misiles y el levantamiento de la cuarentena por parte de los Esta-
dos Unidos.”

Sin embargo, como puede observarse, este mecanismo no solamente im-
plicaba el uso ilicito de la fuerza, sino que, también, se convirtié en un meca-
nismo de intervencién politica entre los Estados. Por todo ello, no es admisi-
ble en el Derecho Internacional actual.

2.3.2. Las represalias armadas

Asimismo, tampoco se admiten las represalias armadas. Como se sabe, esta figu-
ra surge en el siglo XVIII y se generaliza en el siglo XIX —incluso entre particu-
lares—. Fue considerada como una medida de autotutela que adoptaban los
Estados para protegerse o proteger a sus nacionales y, en tal sentido, no existi6
controversia acerca de su licitud hasta el siglo XX.7¢

7' VON LISZT, Franz. Ob. cit., p. 398; FENWICK, Charles. Ob, cit., p. 610.
7 [dem.
7 Tdem. BARROS JARPA, Ernesto. Ob. cit., p. 454.

" Como lo sehala SEARA VASQUEZ, Modesto. Derecho Internacional Pitlico. México D, E: Porria, 2001, p.
379, el término cuarentena fue indebidamente utilizado, pues se refiere a una situacion sanitaria muy precisa,
inaplicable al wvirus comunistas, Véase MURPHY, John E «Force and Arms». En JOYNER, Christopher (editor).
The United Nations and International Law. Nueva York: The American Society of International Law / Cambrigde
University Press, 1999, p. 119.

5 PODESTA COSTA, Luis y José Marfa RUDA. Ob. cit,, pp. 472-473; DIENA, Julio. Ob. cit,, pp. 488-489.
8 NGUYEN QUOC, Dinh, Patrick DAILLIER y Alain PELLET. Droit International Publigue. Paris: LGD], 1994,

p- 893. CAHIER, Philippe. «Changements et continuité du Droit International. Cours général de Droit International
Public». RCADI, 1985-VI, tomo 195, p. 83.
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Pero, a partir de la puesta en vigencia de la Carta de las Naciones Unidas, las
represalias armadas se consideran ilicitas al ser incompatibles con el principio de
prohibicién del uso de la fuerza. Esta posicion ha sido confirmada por la Corte
Internacional de Justicia en su opinién consultiva del 8 de julio de 1996 relativa
ala Licitud de la amenaza o del empleo de armas nucleares; en dicha oportunidad,
la Corte reconoci6 la ilegalidad de las represalias armadas en tiempos de paz.”

No obstante, desde 1945, se han producido algunas represalias armadas de
importancia: el bombardeo norteamericano a Vietnam del Norte en represalia
por el ataque en el Golfo de Tonkin; el ataque israeli a aeronaves civiles en el
aecropuerto de Beirut en 1978; los bombardeos norteamericanos en Angola,
Mozambique, Libia, Suddn y Afganistdn, en represalia por ataques a intereses de
los Estados Unidos en Africa; y los bombardeos e intervenciones de Israel, bajo
el pretexto de motivos de seguridad, en campos de refugiados e instalaciones
en Libano, Tanez e Iraq.

Las represalias armadas no se consideran una variante de las represalias comu-
nes no armadas y, por lo tanto, no cabe considerarlas como licitas.

3. LAS SANCIONES INTERNACIONALES

3.1. CONCEPTO

Las sanciones tienen por objeto evitar la violacién de una norma por la disuasién
que produce el temor al castigo, pero, si ello no se logra, la sancién buscard
obligar al culpable a restituir las cosas al estado anterior a la violaciéon —si ello
es posible—, indemnizar a la victima o, simplemente, castigar al responsable.
En consecuencia, las sanciones no son otra cosa que un conjunto de medidas
de presién adoptadas por una organizacion internacional para evitar una vio-
lacién o castigarla.”

3.2. CLASIFICACION

Son diversas las sanciones previstas en los tratados constitutivos de las organiza-
ciones internacionales ante el incumplimiento de las obligaciones impuestas a
los Estados miembros. Asi, es posible reconocer, en primer lugar, la denominada

77 CARREAU, Dominique. Ob. cit., p. 549.

7 ARBUET VIGNALIL, Hcber. Ob. cit., p. 204; GARZON CLARIANA, Gregorio. «La aplicacién forzosa del
Derecho Internacionals. En DIEZ DE VELASCO, Manuel. [ustituciones de Derecho Internacional Piblico. Tomo 1.
Madrid: Tecnos, 1996, p. 639.
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sancién politica o social; en virtud de esta sancién, la organizacién formula
una piiblica objecién respecto de la conducta o comportamiento de un Estado
miembro con el propésito de ejercer una presién y lograr que el Estado respete la
obligacién infringida.”” «Este tipo de condena, pese a su apariencia poco con-
tundente, deteriora gravemente la imagen internacional del Estado y constituye
una forma de publicidad negativa a la que estos son particularmente sensibles».*®
Al respecto, Salmén sefiala lo siguiente: «Los Estados sienten horror de que se
pretenda que han violado el Derecho Internacional y hardn cualquier cosa para
evitar que se les acuse. Este mecanismo existe en particular en las organizacio-
nes que ejercen funciones de control como la OIT, la Comisién de Estupefa-
cientes, el Consejo de Europa y diversas Comisiones de la ONU».*

Esta modalidad de sancién, llamada también psicolégica o moral,*” puede
darse por medio de la publicacién de algiin informe sobre los incumplimien-
tos de un determinado Estado® o la propagacién ptiblica, nacional e interna-
cional de un comunicado en el que se deje constancia de dicha inconducta.®

Un segundo tipo de sanciones que pueden ser impuestas a los Estados son
las denominadas sanciones disciplinarias.® Dentro de este tipo de sanciones
cabe mencionar, por ejemplo, la limitacién del ejercicio de los derechos y
privilegios inherentes a su condicién de Estado miembro,* la pérdida o sus-
pensién del estatus de miembro® o la expulsién del Estado miembro.®

™ Véase MALINTOPPIL, A. La Reccomandazioni Internazionali. Mildn: s. e., 1958; ARBUET VIGNALI, Heber.
Ob. cit., p. 215.

% JUSTE RUIZ, José y Mireya CASTILLO DAUDI. Ob, cit,, p. 408.

8 SALMON, Jean. «La Régle de Droit International Publics. En La Régle de Droit. Etudes Publiés par Charles
Perelman. Bruselas: 1971, p. 210.

82 MONACO, Riccardo. Manuale di Dirritto Internazionale Pubblico. Turin: Unione Tipografico Editrice Torinese,
1971, p. 626.

¥ Como ocurre en los informes de la Organizacién Internacional del Trabajo y de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, ante la desatencién del Estado miembro de las recomendaciones formuladas por dichos orga-
nismos. Lo mismo ocurre en el caso de los informes de la Comisién de las Naciones Unidas contra la Tortura.

% CARREAU, Dominique. Ob. cit., p. 551.

¥  ARBUET VIGNALI, Heber, Ob. cit, p. 215.

¥ Como, por ejemplo, el articulo 19 de la Carra de las Naciones Unidas. Dicho articulo suspende ¢l derecho al voto
del Estado miembro que esté en mora en el pago de sus cuotas a la Organizacién. Disposiciones similares las encontra-
mos en los tratados constitutivos de la OACI —articulo 62—, la OIT —articulo 13.4—, la UNESCO —articulo IV—,
la FAO —articulo 3— y el Banco Mundial —articulo 6—. Viéase RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Ob. cit.,
p. 293; REMIRO BROTONS, Antonio, y otros. Ob. cit., p. 455; CARREAU, Dominique. Ob. cit., p. 569.

87 Este es el caso del articulo 5 de la Carta de las Naciones Unidas. Dicho articulo dispone que todo miembro que
haya sido objeto de accién preventiva o coercitiva por parte del Consejo de Seguridad, en virtud de lo estipulado en el
articulo 39 y siguientes, podrd ser suspendido por la Asamblea General, a recomendacién del Consejo, del ejercicio
de los derechos y privilegios inherentes a su calidad de miembro. MALPICA LA MADRID, Luis. Ob. cit., p. 76.

#  Como, por ejemplo, el articulo 6 de la Carta de las Naciones Unidas. Dicho articulo plantea la expulsién del
Estado miembro que repetidamente violara los principios de la Organizacién. Por su lado, el articulo 21 de la Carta
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Finalmente, en tercer lugar, cabe mencionar las sanciones de aislamien-
to.*” Estas sanciones son mucho mds drésticas y buscan, precisamente, aislar al
Estado infractor como paso previo a la sancién militar. Este es el caso de la
ruptura de relaciones diplomadticas o comerciales, la imposicién de sanciones
econémicas, los bloqueos, etc.”

3.3. LAS SANCIONES EN EL AMBITO DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS

Sin duda, el ejemplo mds emblemadtico de aplicacion de sanciones internacio-
nales lo constituye la Organizacién de las Naciones Unidas, cuya Asamblea
General y Consejo de Seguridad han sido dotados de un conjunto de compe-
tencias sancionadoras en el caso de que algiin miembro viole sus obligaciones
o ponga en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.
Estas competencias sancionadoras pueden ser de diverso alcance y compren-
den las sanciones no militares y las sanciones militares.

Al respecto, cabe empezar sefialando que, para algunos autores como Kelsen,
no se debe definir al conjunto de medidas previstas en el capitulo VII de la Carta
como sanciones, ya que «la Carta no prescribe que las acciones coercitivas dis-
puestas en el capitulo VII se adoptardn exclusivamente contra un miembro que
haya violado sus obligaciones»; ademds —agrega— «estas medidas son pura-
mente politicas, es decir, medidas que el Consejo de Seguridad puede aplicara
su discrecién con el propésito de mantener o restaurar la paz internacional».”!

Sin embargo, lo cierto es que la Carta de las Naciones Unidas, en su articu-
lo 1(1), define como propésito fundamental de la Organizacién el suprimir
todo acto de agresién. El Consejo de Seguridad queda, de esta manera, obliga-
do a proceder en conformidad con lo dispuesto en dicho articulo. Obviamen-
te, para el cumplimiento de este propésito, el Consejo de Seguridad podra
adoptar todas las medidas coercitivas del caso —entre ellas, la imposicién de

Democritica Interamericana de la Organizacién de Estados Americanos sefala lo siguiente: «Cuando la Asamblea
General, convocada a un periodo extraordinario de sesiones, constate que se ha producido la ruptura del orden demo-
critico de un Estado miembro y que las gestiones diplomdticas han sido infructuosas, conforme a la Carta de la OFA,
tomara la decisién de suspender a dicho Estado miembro del ejercicio de su derecho de participacion en la OEA con el
voto afirmativo de los dos tercios de los Estados Miembros. La suspensién entrard en vigor de inmediaton,

#  ARBUET VIGNALI, Heber. Ob. cit,, p. 215.

" GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cit., p- 396; DIEZ DE VELASCO, Manuel. Ob. cit., p. 788.

" ARBUET VIGNALI, Heber. Ob. cit., p. 282. Sobre este particular, otros autores sostienen que las sanciones
coercitivas que aplican las Naciones Unidas no presentan cardcter represivo o, en todo caso, cardcrer penal. Véase al
respecto COMBACAU, Jean. Le Pouvoir de Sanction de 'TONU. Etude Tbéoriqu: de la Coercition non militaire. Paris:
Pedone, 1974.
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sanciones—.”? Por lo demds, aun teniendo en cuenta las limitaciones de que
adolece la préictica sancionadora de las Naciones Unidas, resulta aconsejable
preservar dentro de la Comunidad Internacional dicha funcién coercitiva y,
en todo caso, intentar mejorar los procedimientos y mecanismos para su ejer-
cicio —marcado por las desigualdades juridicas y de hecho entre los diferentes
Estados—.”

En el caso de la Asamblea General, la Carta de la Organizacién de las
Naciones Unidas establece que un Estado que haya sido objeto de accién pre-
ventiva o coercitiva por parte del Consejo de Seguridad podri ser suspendido
por la Asamblea, a recomendacién del Consejo, del ejercicio de los derechos
inherentes a su calidad de miembro de la Organizacién —articulo 5—.%* Asi-
mismo, la Carta de las Naciones Unidas dispone que, en el caso de que un
Estado miembro haya violado repetidamente los principios contenidos en di-
cho instrumento, podréd ser expulsado de la Organizacién por la Asamblea,
previa recomendacién del Consejo de Seguridad —articulo 6—.

Por su parte, en relacién con el Consejo de Seguridad, este puede decretar
la imposiciéon de sanciones cuando se ponga en peligro la paz y la seguridad
internacionales. Estas sanciones son de dos tipos. El primer tipo lo constituyen
aquellas sanciones que no involucran el uso de la fuerza armada como, por ejem-
plo, la interrupcién total o parcial de las relaciones econémicas y de las comuni-
caciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegrificas, radioeléctricas, asi
como la ruptura de relaciones diplomdticas —articulo 41 de la Carta—. El se-
gundo tipo estd compuesto por aquellas sanciones que si implican el uso de la
fuerza, como sucede en el caso del uso de las fuerzas armadas aéreas, navales o
terrestres de miembros de las Naciones Unidas —articulo 42 de la Carta—.
Asimismo, y como medida preventiva, el Consejo puede a su vez ordenar el
alto al fuego, establecer zonas de distensién, etc.

Si bien durante la Guerra Fria la aplicacién de sanciones por parte de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas se vio restringida a muy pocos casos —el mds
notable fue el caso de Corea en 1950—, esta situacion varié a partir de la déca-
da de 1990. Desde ese entonces, la Organizacién muchas veces ha utilizado

% ARBUET VIGNALI, Heber. Ob. cit., p. 282.

9% MARINO MENENDEZ, Fernando. Ob. cic., p. 496.

% Veéase REZEK, José Francisco. Direito Internacional Piblico. Curso Elementar. Rio de Janciro: Saraiva, 1998,
pp. 260-261.

? En la Sociedad de Naciones, el Consejo expulsé a la Unién Soviética en 1939, por la agresion de este Estado
contra Finlandia. En el 4mbito de las Naciones Unidas no existen ejemplos, a diferencia de lo que ocurre en el nivel
de la Organizacién de Estados Americanos. En este caso, el 14 de febrero de 1962, se decidié expulsar a Cuba,
aunque luego se «precisé» que se trataba de una suspensién. REZEK, José Francisco. Ob. cit., pp. 261-262.
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este recurso para forzar a los Estados a poner fin a la amenaza de la paz y la
seguridad internacionales. En este sentido, Gonzalez Campos resume la pric-

tica reciente y recuerda lo siguiente:

a)

.96

Ante la invasién de Kuwait por Iraq en agosto de 1990, este tiltimo pas fue
sujeto pasivo de sanciones econémicas globales tales como el embargo co-
mercial —Resolucién 661, 1990—, de bloqueo maritimo para detener a
todos los buques mercantes —Resolucién 665, 1990—, de bloqueo aéreo
—Resolucién 670, 1990—, y de coaccién militar —Resolucién 678,
1990—. En este tiltimo caso se autorizé a los Estados miembros a recu-
rrir a todos los medios, incluso el uso de la fuerza, para restablecer la
soberania kuwaiti.

b) Ante la negativa de Libia de cooperar con la represion de los autores de los

atentados contra el vuelo 103 de la Pan Am y el vuelo 772 de la UTA, este
pais fue victima de la aplicacién de un embargo de armas, una interrup-
cién del trifico aéreo y otras sanciones de cardcter diplomdtico —Resolu-
cién 748, 1992—. Ademais, dicho Estado, entre otras sanciones, sufrio,
también, la congelacién de sus fondos financieros en los Estados miem-
bros —Resolucién 883, 1993—.

En el conflicto de la ex Yugoslavia, la Organizacién de las Naciones
Unidas decret6 la prohibicién de la importacién o exportacién de pro-
ductos procedentes o con destino a Serbia y Montenegro, la interrup-
cién de las comunicaciones aéreas y navales, y el congelamiento de cual-
quier intercambio econémico y financiero, entre otras medidas —Reso-

lucién 757, 1992—.

d) Ante las graves violaciones de los derechos humanos en Haiti, la Orga-

e)

nizacién de las Naciones Unidas adopt6 sanciones econémicas contra
dicho Estado —Resolucién 841, 1993—, sanciones militares —Reso-
lucién 940, 1993—, etc.

En el caso de conflictos armados internos, la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas adopté el embargo total de armas. Este fue el caso de Somalia
—Resolucién 733, 1992—, Liberia—Resolucién 788, 1992—, Angola
—Resolucion 864, 1993— y Ruanda —Resolucién 918, 1994—.

f) Ante la situacién de discriminacién racial imperante en los Estados de

Rhodesia y Sudafrica, la Organizacién de las Naciones Unidas adopté una
serie de sanciones econémicas como el boicot a los productos rhodesianos

% GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cit., pp. 398-401. Véase también REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Ob. cit., p. 943.
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y a las exportaciones hacia dicho pais, la suspensién de la ayuda econé-
mica o financiera a su Gobierno, y la prohibicién de relaciones co-
merciales y financieras —Resolucién 217, 1995 y 232, 1996—.7 En el
caso de Sudifrica se adoptaron también sanciones econdmicas globales
—Resolucién 418, 1970—.

g) Finalmente, en el caso de actos terroristas fomentados por ciertos Esta-
dos, la Organizaci6én de las Naciones Unidas ha decretado la reducciéon
de personal diplomdtico y consular en esos Estados, asi como restriccio-
nes al ingreso y trnsito de miembros del gobierno respectivo y sus fun-
cionarios, como ocurrié en Suddn —Resolucién 1054, 1996—.

A todos estos supuestos seria importante afadir la facultad de sancién del
Consejo de Seguridad contemplada en el articulo 94 de la Carta de las Nacio-
nes Unidas. Allf se establece que, si una de las partes en un litigio dejare de
cumplir las obligaciones impuestas por un fallo de la Corte Internacional de
Justicia, la otra podra recurrir al Consejo de Seguridad a efectos de que este
haga recomendaciones o dicte las medidas que considere necesarias —entién-
dase, sanciones— con el objeto de alcanzar la ejecucién del fallo.

Finalmente, debido a que la eficacia de estas sanciones dependeri de su
aplicacién por parte de los Estados miembros de la Organizacién, cabe sefialar
que, muchas veces, los Estados para cumplir con estas sanciones se han visto
forzados a emitir normas internas. Asimismo, la aplicacién de estas sanciones
no deja de generar perjuicios a ciertos Estados miembros —por ejemplo, por
no poder importar o exportar ciertos productos—; por ello, en virtud de la
Resoluciéon 661 de 1990 del Consejo de Seguridad, se ha dispuesto que se
otorgue una compensacién a los Estados perjudicados, lo que no ha ocurrido
en la prictica, dadas las carencias presupuestarias de la Organizacién de las
Naciones Unidas.”

3.4. LAS SANCIONES EN ORGANIZACIONES REGIONALES

En cuanto a la aplicacion de sanciones por parte de organizaciones regionales, se
puede senalar el caso de la Organizacién de Estados Americanos (OEA). Segtin
su Carta constitutiva, esta organizacién puede suspender 2 un Estado miembro
del gjercicio del derecho de participacién en las sesiones de la Asamblea General,

7 HIGGINS, Rosalyn. Problems and Process. International Law and How we use it. Oxford: Oxford University
Press, 2000, p. 255.

* GONZALEZ CAMPOS, Julio, Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ y Paz Andrés SAENZ DE SANTA
MARIA. Ob. cit., pp. 402-403,
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de la Reunién de Consulta, de los Consejos de la Organizacién y de las Confe-
rencias Especializadas, asi como de las comisiones, grupos de trabajo y demds
cuerpos que se hayan creado, si su gobierno democriticamente constituido fue-
ra derrocado y hubieran sido infructuosas las gestiones diplomadticas destina-
das a propiciar el restablecimiento de la democracia representativa en ese pafs
—articulo 9—.7

Asimismo, segtin lo dispuesto en la Resolucién 1080 (XXI-0/91) del 5 de
junio de 1991, ante la interrupcion abrupta o irregular del proceso democritico
en un Estado miembro de la Organizacién de Estados Americanos, se puede
convocar a una reunién ad hoc de ministros de Relaciones Exteriores para analizar
la situacién y adoptar las decisiones que se estime apropiadas. Precisamente, en
aplicacién de esta resolucién, los cancilleres de la OEA, ante el golpe de Estado en
Haiti en 1991, contra el presidente Jean Bertrand Aristide, aprobaron una serie
de resoluciones destinadas al aislamiento diplomdtico de ese pais y recomen-
daron suspender todo vinculo econémico, financiero y comercial con Haiti,
asi como la ayuda y cooperacién técnica.'® Medidas similares fueron adopta-
das contra el Perti ante el autogolpe del presidente Alberto Fujimori el 5 de
abril de 1992."%" Sin embargo, en el caso de Haiti, la Organizacién de Estados
Americanos lleg6 incluso a adoptar medidas adicionales, tales como la exten-
sién de la verificacién del embargo comercial a ese pafs, el no otorgamiento o
revocacion de visas, la reduccién de misiones diplomdticas, etc.'®

A todo esto puede anadirse el conjunto de sanciones previstas, en el articu-
lo 8 del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR), contra aquel
Estado que realice un ataque armado contra un Estado americano. Entre estas
sanciones puede mencionarse, por ejemplo, el retiro de los jefes de misién, la
ruptura de relaciones diplomaticas, la ruptura de relaciones consulares, la inte-
rrupcion de relaciones econémicas o de las comunicaciones financieras, mari-
timas, aéreas, postales, telegréficas, telefénicas e, incluso, el empleo de la fuer-
za armada.

Cabe sefalar, asimismo, que la Unién Europea también ha aplicado en diver-
sas oportunidades algunas medidas sancionadoras. Entre estas medidas puede

" Veéase, también, el articulo 21 de la Carta Democritica Interamericana antes transcrito.

' Véase, entre otras, las Resoluciones MRE/Res. 1/91, MRE/Res. 2/91, MRE/Res. 3/92, MRE/Res. 4/92, MRE/
Res. 5/93.

0 Véase NOVAK, Fabidn, «Defensa de la democracia y aplicacién de la Resolucién 1080 en el caso del Perds. En
Sistema interamericano y democracia. Antecedentes historicos y tendencias futuras. Bogota: Ediciones Uniandes, 2000,
pp. 202-203.

12 COMITE JURIDICO INTERAMERICANO. La democracia en el sistema interamericano. Washington D. C.:
Subsecretaria de Asuntos Juridicos de la Organizacién de Estados Americanos, 1998, pp. 138-139.
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citarse, por ejemplo, el embargo decretado contra Irdn por la captura de los
rehenes norteamericanos (22 de abril de 1980); el embargo contra la Unién
Soviética por la invasion de Afganistdn y la declaracién del Estado de sitio en
Polonia (1980 y 1982); el embargo contra Argentina por la invasién de dicho
pais a las Islas Malvinas (1982);'® las sanciones econémicas —entre las que se
incluyé la suspension de las importaciones de hierro y acero— contra Sudafrica
por el mantenimiento de la politica del apartheid (16 de setiembre de 1986);
las sanciones econdmicas contra Iraq por la invasién de Kuwait (1990); y la
suspension de concesiones comerciales contra Yugoslavia (1991) y Libia
(1992), 104

Por tltimo, merecen citarse los casos de la Organizacién Mundial de Co-
mercio (OMC), la Comunidad Europea y la Comunidad Andina. Dichas or-
ganizaciones no permiten a los Estados miembros aplicar medidas coercitivas
contra otro Estado miembro en los casos de incumplimiento. Por el contrario,
establecen un mecanismo de reclamaciéon que, de determinar el incumpli-
miento, facultard a la otra parte a la aplicacién de sanciones econémicas. En el
caso de la Comunidad Europea y de la Comunidad Andina, esta autorizacién
viene dada por el Tribunal de Luxemburgo y el Tribunal de Justicia de la Co-
munidad, respectivamente. En el caso de la Organizacion Mundial de Comer-
cio, la autorizacién es dada por el Consejo General si el arreglo entre las partes
no se alcanza en un plazo razonable.

" ACEVEDO, Domingo. «The U.S. Measures against Argentina resulting from the Malvinas Conflicts. American
Journal oflmcrm:ianal Law, vol. 78, n.* 2, abril de 1984, pp- 332 y ss.
4 MARINO MENENDEZ, Fernando. Ob. cit., pp. 497-498.
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