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FO R Revista de Derecho, No. 18,
UASB-Ecuador / CEN e Quito, 2012
Editorial

L a presente entrega de la revista juridica Foro promueve una discusion critica
acerca de temas relevantes que actualmente se encuentran en el debate
internacional. Asi, la Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, a través del
Area de Derecho, una vez mds pone a consideracion del piiblico investigaciones sobre
topicos de gran trascendencia, que contribuyen al conocimiento juridico.

Sobre “Derecho comunitario y ius commune americano: dos asignaturas pen—
dientes para la ciencia juridica de nuestro continente” escribe Juan Pablo Pampillo,
y presenta un panorama actual acerca de la importancia del derecho comunitario
para los diversos procesos de integracion regionales y subregionales del continente,
para romper las barreras territoriales existentes. Se refiere al fortalecimiento del
nuevo desafio clave para el desarrollo de nuestro entorno geogrdfico, como lo es una
eventual integracion juridica.

Aimée Figueroa presenta un estudio acerca de la “Separacion de poderes publicos
v entidades fiscalizadoras superiores”, y propone entender desde una perspectiva
distinta el principio de separacion de poderes a partir de la relacion objetiva que
surge del control financiero ex post a cargo de los parlamentos o congresos, con
especial interés en la informacion que se genera, sin excluir la relacion subjetiva
entre los poderes publicos y las entidades fiscalizadora superiores, en los ambitos
nacional y subnacional.

Con el articulo titulado “La revolucion tecnologica en los medios de comunicacion
v los desafios del derecho y la democracia”, Anibal Sierralta parte presentando una
exhaustiva investigacion acerca de la composicion de los medios de comunicacion en
varios paises de la region, y como los mismos han evolucionado a partir del uso de las
nuevas tecnologias, y, a raiz de esto, analizar los desafios que estos hechos plantean
en torno a la proteccion de los derechos de los individuos.

Erick Tardif estudia la ““Proteccion, violacion, reparacion, y sancion: ejes tematicos
de la teoria y practica del derecho internacional de los Derechos humanos”, analiza
las obligaciones y deberes de los estados respecto a los derechos humanos cuando
son parte de tratados internacionales, lo cual hoy por hoy se constituye en un tema de
fundamental importancia, puesto que, a pesar de que se evidencia mayor proteccion
a los derechos humanos, los medios para su efectivizacion son limitados, lo cual no
permite que la teoria sea reflejada en la realidad practica a través de una verdadera
reparacion ante violaciones cometidas.
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Por su parte, Claudia H. Salgado Levy escribe sobre “Legalidad de las inversiones
como requisito para la proteccion de los tratados internacionales de inversiones”;
el escrito tiene como objetivo analizar si las inversiones extranjeras realizadas en
inobservancia de las disposiciones legales del Estado receptor de la inversion, pueden
beneficiarse de la proteccion contenida en los tratados bilaterales para la promocion
y proteccion de las inversiones extranjeras o, en los tratados internacionales de
inversiones.

Finalmente, Vanesa Aguirre presenta un obituario en memoria de la recordada
profesora espaiiola Maria Rosario Valpuesta Fernandez.

Esperamos que las contribuciones contenidos en este numero de Foro sirvan
para elevar el debate sobre los aspectos contemporaneos del Derecho, con material
académico de excelencia que suponemos interesa sobremanera a los juristas.

Ernesto Alban Gomez
Editor
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UASB-Ecuador / CEN e Quito, 2012

Derecho comunitario y ius commune
americano: dos asignaturas pendientes

para las ciencias juridicas de nuestro continente
Juan Pablo Pampillo Balifio*

RESUMEN

La conformacion de un derecho supranacional comunitario y de un derecho co-
mun supletorio para nuestro continente es una asignatura pendiente de la que
puede ocuparse la ciencia juridica. En el presente articulo, tras ofrecer un marco
tedrico conceptual sobre el Derecho comunitario y presentar el estado actual de
los diversos esquemas y procesos regionales y subregionales de integraciéon en
nuestro hemisferio, se proponen una serie de perspectivas (interdisciplinarias) y
de temas (politicos, juridicos y econémicos) sobre lo que tendria que reflexionar
la ciencia juridica —academia y foro— americana, para adelantar los contenidos de
este nuevo ordenamiento juridico.

PALABRAS CLAVE: Integracion juridica americana, derecho comunitario, derecho in-
ternacional, comercio exterior, globalizacién, nuevo ius commune, derecho co-
mun americano.

ABSTRACT

The creation of a supranational community law and a supplementary regional law
for our continent is a pending issue to be handled by the legal science. This article
provides a conceptual theoretical framework for Community Law by examining
the current status of the various regional and sub-regional integration processes
in our hemisphere. Later, it proposes a series of interdisciplinary perspectives on
political, legal and economic issues that must be reflected in the legal thought —
academia and forum- of the Americas, in order to advance towards a new legal
system.

Key worps: Legal integration and Community law in the Americas, community
law, international law, foreign trade, globalization, new lus Commune,

FORO —

*  Director del Centro de Investigacion e Informatica Escuela Libre de Derecho (México), Investigador Nacional
por el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, CONACYT.
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LA IMPORTANCIA DE LA INTEGRACION
JURIDICA AMERICANA

a integracion juridica americana constituye uno de los temas mas sugerentes y
fecundos para los juristas de nuestro continente.

Todo parece indicar que el “derecho de la integracion” o “derecho comunitario”
sera el nuevo paradigma juridico del siglo XXI, asi como durante la segunda mitad del
siglo XX lo fueron —y en cierta medida lo seguiran siendo— los “derechos humanos”.
El derecho comunitario se perfila, hacia el futuro préximo, como la disciplina juridica
especializada de naturaleza transversal o rama del derecho vertebradora, en torno a la
cual habran de articularse las demas materias juridicas.

No se trata de afirmaciones gratuitas; estan basadas en el Estado actual de los pro-
cesos econodmicos, politicos, sociales y culturales de la globalizacidn, que han venido
promoviendo un mayor acercamiento regional a través bloques continentales.?

1. Me he ocupado previamente de este tema en Juan Pablo Pampillo Balifio, “Del Mos Europaeus al Mos Americanus
Iura Legendi. Una propuesta de refundacion de la Ciencia Nueva para la Integracion Juridica Americana”, en
Foro, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, Nueva Epoca,
No. 8, UCM, 2008; “Bases Juridicas para la Integraciéon Americana”, en Temas de Derecho 111, México, Escuela
Libre de Derecho, 2010; “Hacia una Integracion Juridica Americana”, en Ambiente Juridico, Manizales, Centro
de Investigaciones Sociojuridicas, Universidad de Manizales, No. 12, 2010, y “La Integracion juridica america-
na: pensar en grande, actuar en pequeiio”, en Juridica. Suplemento de Andlisis Legal de El Peruano, Lima, afio
7,No. 316, 2010.

2. La bibliografia sobre la globalizacién y sus diversos aspectos econdmicos, politicos, sociales y juridicos es
practicamente inabarcable. En un intento de orientar al lector interesado, cabe referirlo a las siguientes obras
generales y de facil acceso: Jagdish Bhagwati, En defensa de la globalizacion. El rostro humano de un mundo
global, traduccion de Veronica Canales, Barcelona, Arena, 2005; Jorge Basave ef al. coord., Globalizacion y
alternativas incluyentes para el siglo XXI, México, Facultad de Economia de la UNAM/UAM, 2002; Zygmunt
Barman, La globalizacion. Consecuencias humanas, traduccion de Daniel Zadunaisky, México, Fondo de
Cultura Econémica, 2006; Ulrico Beck, ;Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la
globalizacion, traduccion de Bernardo Moreno y Ma. Rosa Borras, Barcelona, Paidos, 1998; Juan Ramon
Capella, Una aproximacion historico-teorética al estudio del derecho y del estado, Madrid, Trotta, 1999; Miguel
Carbonell y Rodolfo Véazquez, comps., Estado constitucional y globalizacion, México, Porria/UNAM, 2001;
Juan Ignacio Catalina Ayora y Juan Miguel Ortega Perol, coords., Globalizacion y derecho, Cuenca, Ediciones
de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2003; Guillermo de la Dehesa, Comprender la globalizacion, Madrid,
Alianza, 2007; 3a. ed.; Xavier Diez de Urdanivia, E/ Estado en el contexto global, México, Porrta, 2008; Rafael
Domingo, Martin Santivaiez y Aparicio Caicedo, coords., Hacia un derecho global. Reflexiones en torno al
Derecho y la globalizacion, Navarra, Thomson Aranzadi, 2006; José Eduardo Faria, El derecho en la economia
globalizada, traduccion de Carlos Lema, Madrid, Trotta, 2001; Francesco Galgano, La globalizzazione
nello specchio del diritto, Bologna, 11 Mulino, 2005; Anthony Giddens, La tercera via. La renovacion de la
socialdemocracia, traduccion de Pedro Cifuentes, México, Taurus, 1999; Paolo Grossi, De la codificacion a la
globalizacion del Derecho, traduccion de Rafael D. Garcia P., Navarra, Thomson Aranzadi, 2010; Octavio lanni,
Teorias de la globalizacion, traduccion de Isabel Vericat, México, Siglo XXI/UNAM, 2006, 7a. ed.; Marcos
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A partir de la segunda mitad del siglo XX confluyeron diversos factores que han
contribuido a una mayor interdependencia entre las sociedades pertenecientes a los
distintos Estados, tales como: a) la posibilidad y la conveniencia econdémica de articu-
lar mercados transfronterizos de produccion y consumo; b) la posibilidad y la conve-
niencia econdémica de atraer la inversion de capitales extranjeros; ¢) la masificacion y
reduccion de los costos del transporte y las comunicaciones en todos los érdenes; d)
la intensificacion de las relaciones personales, sociales y culturales de indole interna-
cional; e) el flujo cotidiano de crecientes voliumenes de informacion; f) el crecimiento
y la movilidad de la poblacion mundial; y g) el debilitamiento del poder politico del
estado nacional, entre otras muchas, que han convergido en la conformaciéon de una
especie de sistema mundial, de perfiles todavia indefinidos y ambivalentes, pero que
se nos presenta como una realidad dinamica ciertamente irreversible.

Pero los acercamientos regionales y la conformacion de bloques no responde so-
lamente al fenomeno de la globalizacion, sino, para ser mas exactos, al doble proceso
conocido como “glocalizacion” (globalizacion + localismos).?

Y es que la otra cara de la moneda —puesta en evidencia por la famosa expresion
de Marshall McLuhan: la “aldea global”— envuelve la reviviscencia de los localis-
mos. Dichos localismos constituyen una reaccion —por cierto complementaria— de
las comunidades tradicionales intraestatales —regiones historicas, comunidades au-
tondmicas, pueblos indigenas, tribus africanas, ciudades, municipios, etcétera— que
fueron engullidas por el Estado moderno y que con su debilitamiento han encontrado,
paraddjicamente, mayores espacios de autoafirmacion en el contexto de la globaliza-
cion, reivindicando no solamente sus mercados locales, sino también, sobre todo, su
cultura, sus formas de organizacion politica y, desde luego, su derecho.

Kaplan, Estado y globalizacion, México, UNAM, 2002, Sergio Lopez Ayllon, Globalizacion, Estado de derecho
y seguridad juridica, s.1., I11I-UNAM, 2004; Antonio Celso Baeta Minhoto, Globalizagdo e Directo, Sdo Paulo,
Juarez de Oliveira, 2004; Moisés Moreno Hernandez, coord., Globalizacion e internacionalizacion del derecho
penal, México, CEPOLCRIM, 2003; George Soros, Globalizacion, traduccion de Rafael Santandreu, Barcelona,
Planeta, 2002; Joseph E. Stiglitz, El malestar en la globalizacion, traduccion de Carlos Rodriguez Braun,
Meéxico, Taurus, 2002; Joseph Stiglitz, ;Como hacer que funcione la globalizacion?, traduccion de Amado
Diéguez y Paloma Gomez, México, Taurus, 2006; Jesus Villagrasa, Globalizacion. ; Un mundo mejor?, México,
Trillas/Universidad Andhuac, 2003; Danilo Zolo, Los sefiores de la paz. Una critica del globalismo juridico,
traduccion de Roger Campione, Madrid, Dykinson, 2005.

3. El término glocalizacion se acuiia, hacia la década de 1980, por Ulrich Beck y Roland Robertson. Al
respecto, observa Miguel Carbonell: “Paraddjicamente, la globalizacion genera no solamente practicas
supranacionalizadoras, sino también efectos disgregadores... Algunos autores sefialan este doble efecto de la
globalizacion (hacia arriba, pero también hacia abajo) y sostienen que seria mejor hablar de ‘glocalizacion’, para
dar cuenta de la combinacion de energias...”. Miguel Carbonell, “Globalizacion y derecho: siete tesis”, en Luis
T. Diaz Miiller, coord., Globalizacion y derechos humanos, México, UNAM, 2003, p. 3.
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Lo interesante de destacar aqui es que la articulacidn juridica de la glocalizacion y
de los bloques regionales, que se ha venido desenvolviendo durante los ultimos sesen-
ta aflos, esta redefiniendo los perfiles actuales de nuestra tradicion juridica y el mismo
concepto del derecho en nuestro tiempo.*

Los procesos de integracion —resultado de la accion simultanea de la globalizacion
y de los localismos— han venido a poner en entredicho, por lo menos en los paises
pertenecientes a la tradicion del civil law, los paradigmas juridicos de la codificacion
nacionalista del siglo XIX y del positivismo legalista del siglo XX, desdibujando la
“imagen piramidal” de un sistema legal estatal, territorialista, monista, sistematico y
jerarquizado, que esta siendo sustituido por un nuevo ordenamiento juridico plural,
donde se entrecruzan, a la manera de “redes horizontales colaborativas”, normas, re-
glas y principios supranacionales, internacionales, estatales e intraestatales, que se
encuentran conformando una nueva dogmatica juridica.

Pero, ademas, el derecho de la integracion se encuentra también vertebrando a las
demas disciplinas juridicas especializadas, hasta el punto de que en el ambito europeo
se habla desde hace ya varios afios de un derecho constitucional comunitario, de un
derecho privado —civil y mercantil- comunitario, de un derecho penal, medioambien-
tal, asistencial, cultural, etcétera, de naturaleza comunitaria, es decir, de un nuevo
derecho de indole colaborativa y armonizadora, que esta articulando a las ramas tradi-
cionales de la jurisprudencia técnica.’

Mas aln, desde hace treinta afos se ha venido retomando por diversos tratadistas
europeos la expresion —y hasta algunos préstamos metodologicos— del ius commune
europeo bajomedieval, para desarrollar un derecho que tienda hacia la colaboracion,
articulacion y armonizacion de los iura propria —derecho supranacional, internacio-
nal, regional, estatal, local— dentro del nuevo contexto del pluralismo juridico.®

La enorme importancia juridica de la integracion no debe pasar desapercibida por
los juristas, abogados practicantes y estudiosos del Derecho, a pesar de que no se le ha
dedicado todavia el lugar que merece en la ensefianza del derecho dentro de nuestro
continente. Por ello resulta necesario abordar este trascendental tema, que por lo de-

4.  Cfr. Juan Pablo Pampillo Balifo, Historia general del Derecho, México, Oxford University Press, 2008.

5. En general, véase a Ricardo Alonso Garcia, Sistema juridico de la Unién Europea, Madrid, Thomson-Civitas,
2007; y, Rogelio Pérez-Bustamante, Historia politica y juridica de la Union Europea, Madrid, Edisofer, 2008.

6.  Véase el libro pionero de Ricardo Alonso Garcia, Derecho comunitario, derechos nacionales y derecho comun
europeo, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho Universidad Complutense/Civitas,
1989. Vale la pena también, entre la abundante literatura sobre este tema, remitirse a la interesante reflexion
iusfilosofica que hace Gregorio Robles Morchon, Pluralismo juridico y relaciones intersistémicas. Ensayo de
teoria comunicacional del derecho, Navarra, Thompson-Civitas/Cizur Menor, 2006.
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mas, constituye una materia diversa y novedosa, no subsumible dentro de los ambitos
tradicionales ni del derecho internacional, ni del comercio exterior.

Ciertamente el derecho de la integracion o derecho comunitario, a pesar de haber
aparecido hace apenas sesenta afios, ha revolucionado los parametros formales del
derecho internacional y los limites materiales del comercio internacional.’

Por lo que hace a lo primero, vale la pena sefialar que el derecho internacional
publico tradicionalmente se habia ocupado de regular las relaciones entre los sujetos
del derecho internacional —principalmente los estados— y solo hasta el siglo XX de
configurar también organismos internacionales.® Sin embargo, dicho derecho interna-
cional publico —tanto el cooperativo como el asociativo—, mas alla de sus normas de
ius cogens y de algunas disposiciones mas bien excepcionales dentro del ambito del
derecho convencional de los tratados (ius dispositivum), se trata de un derecho que
establece precisamente la coordinacion entre los estados, mientras que el derecho co-
munitario de la integracion regional: a) establece mas bien un ordenamiento juridico
completo que viene a insertarse en los ordenamientos particulares de los estados parte;
b) que se supraordina a los derechos internos de los paises signatarios; ¢) que, aunque
parte de tratados internacionales (derecho originario), es desarrollado ulteriormente
por una estructura institucional (derecho derivado) a partir de una légica suprana-
cional; d) que envuelve una auténtica cesion de soberania, usualmente reconocida a
través de una clausula de habilitacion de las Constituciones de los estados parte; €) y
que, ademas, por regla general, es de aplicacion inmediata y tiene un efecto directo
sobre los particulares.’

Igualmente, por lo que respecta al ambito material del derecho comunitario, este
no puede considerarse agotado por los instrumentos de integracion propios del comer-
cio internacional que van desde las zonas de libre comercio hasta el mercado comiin
pasando por la unién aduanera y sus respectivos mecanismos de solucion de contro-
versias. Tras el mercado comun se encuentra todavia la unién econémica, pero, sobre
todo, queda aun el ultimo tramo considerado por los estudiosos de esta novedosa
materia, que se denomina como la integracion total.'”

Si bien el derecho comunitario puede gestarse a partir de la evolucion de dichos
esquemas de integracion economica —que pueden incluso considerarse como una fase

7. Calogero Pizzolo, Derecho e integracion regional. Comunidad Andina, Mercosur, SICA, Union Europea, Buenos
Aires, Ediar, 2010.

8. Cfr. Max Sorensen, Manual de derecho internacional publico, México, Fondo de Cultura Econoémica, 1994, pp.
63y ss.

9.  Cfr. Calogero Pizzolo, Derecho e integracion regional. Comunidad Andina, Mercosur, SICA, Union Europea.
Ver también Sandra C. Negro, dir., Derecho de la integracion, Buenos Aires, Euros Editores, 2010.

10. Cfr. Raal Granillo Ocampo, Derecho publico de la integracion, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Desalma, 2007.
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embrionaria del mismo—, lo cierto es que no se limita a la consecucion de las liberta-
des econdmicas basicas de la integracion (libre circulacion de mercancias, capitales,
personas y servicios), sino que comprende también la regulacion de ciertas politicas
sectoriales basicas para la consolidacion econdmica, como lo son las de la competen-
cia, la fiscal, la comercial, la del consumidor y hasta la laboral.

Mas aun, en el caso de la Union Europea, desde el ultimo tercio del siglo XX
se busco ampliar el horizonte de la construccion de la “Europa de los Mercaderes”
propiciando el desarrollo de politicas sectoriales en muy diversos ambitos sociales y
culturales, que abarcaron lo mismo aspectos de proteccion de la salud que del medio
ambiente. Pero, ademas, la integracion regional a través del derecho comunitario com-
prende la proteccion de los derechos fundamentales y la misma formacion de una ciu-
dadania regional, que permita revertir el déficit democratico propio de una estructura
conformada a partir de un tratado internacional, buscando mecanismos para asegurar
su representatividad politica, asi como ofrecerle a los habitantes de la region diversas
facilidades y beneficios en materia de circulacion y residencia. Adicionalmente, debe
considerarse también la asuncion de posturas internacionales comunes asi como la
cooperacion en diversos ambitos policiales y de justicia como una caracteristica pro-
pia de los desarrollos mas profundos de la integracion juridica.

Por las razones anteriormente expuestas, las actuales teorias y experiencias de in-
tegracion han mostrado que el elemento econdémico es solo uno de los multiples nexos
que propician la articulacion regional de estados, debiéndose también tomar en cuen-
ta, de manera particularmente especial cuando se buscan integraciones mas estrechas,
los nexos de indole geografica, social, cultural y politica.!!

En fin, la misma progresividad del derecho comunitario permite anticipar que in-
cluso sus actuales fronteras, ciertamente dilatadas, continuaran todavia extendiendo
su ambito material e importancia.

De hecho, hoy por hoy, el derecho de la integracion, seglin varios estudiosos, presu-
pone: a) la estabilidad politica de los estados a integrarse; b) su estabilidad economica; c)
el consenso social de su ciudadania; d) la promocion de un derecho precomunitario que
permita la integracion; y e) la articulacion de las regiones intraestatales. Ademas, abarca
como sus objetos —seglin se dijo— la integracion econdmica, social, cultural y politica. Mas
aun, tiene como sus fines propios: a) el afianzamiento de la paz; b) el desarrollo econémi-
co; ¢) el enriquecimiento cultural y espiritual de los pueblos. Y dichos presupuestos, obje-
tos y fines pueden ya darnos una idea de la amplitud de sus ambitos materiales actuales.'

11. Cfr. Sandra C. Negro, Derecho de la integracion.
12. Cfr. Alberto M. Sanchez, Derecho de la integracion. Un recorrido multiple por las experiencias de la Union
Europea y del MERCOSUR, Buenos Aires, RAP, 2004.
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Finalmente, por lo que respecta a los principios generales del derecho comunitario,
la doctrina generalmente reconoce los siguientes: a) autonomia, por cuanto que su
derecho no se configura a partir de la 16gica de los derechos de los estados parte, sino
de una logica propia, de naturaleza comunitaria y por ende comparativa e historica; b)
operatividad, por cuanto que por regla general es de aplicacion inmediata y efecto di-
recto, sin necesidad de acto normativo estatal de recepcidn ulterior; ¢) supranacionali-
dad; d) primacia; ) competencia, subsidiariedad y proporcionalidad; f) colaboracion
e interpretacion concurrente; y g) progresividad.'

Cabe insistir que dentro del ambito de nuestra region y mas alla de la accidentada
superposicion de diversos esquemas, asi como de la falta de condiciones propicias,
en el actual contexto politico, para que pueda producirse en el inmediato plazo una
verdadera integracion continental (panamericana) o subcontinental (latinoamericana
o iberoamericana) siquiera, conviene que los juristas americanos vayan familiarizan-
dose con un tema que, indudablemente, habra de convertirse en central en las proxi-
mas décadas.

UN TRAYECTO ACCIDENTADO, UN DESTINO
APARENTEMENTE INCIERTO

En el &mbito de la integracion regional, ademas del caso europeo —hasta el momen-
to, sin duda, el mas completo y exitoso—, conviene tener presente también la existen-
cia del Acuerdo de Cooperacion Economica Asia-Pacifico (APEC), de la Asociacion
de Naciones del Sudeste Asiatico (ASEAN) en Asia del Este, de la Asociacion del Sur
de Asia para la Cooperacion Regional, de la Union Aduanera Sudafricana en el Sur de
Africa y de la Asociacién Sudasiatica de Cooperacion Regional (SAARC)."

También es necesario recordar que, en nuestro hemisferio, la idea y los proyectos de
la integracion regional —tanto continental panamericana como subcontinental latinoa-

13. Cfr. Maria Teresa Moya Dominguez, Derecho de la integracion. Mercosur, Union Europea y Comunidad Andina.
Estudio Comparado, Buenos Aires, Ediar, 2006, pp. 88 y ss.

14. En general sobre el tema de la integracion regional pueden verse con provecho las siguientes obras: Peter
Haberle, Jirgen Habermas, Luigi Ferrajoli y Ermanno Vitale, La constitucionalizacion de Europa, México,
UNAM, 2004; Manfred Mols, “La integracion regional y el sistema internacional”, en Shoji Nishijima y Peter
Smith, coords., ;Cooperacion o rivalidad? Integracion regional en las Américas y la cuenca del Pacifico,
Meéxico, CIDAC, 1997; Maria Teresa Moya Dominguez, Derecho de la Integracion. Mercosur, Union Europea
y Comunidad Andina. Estudio comparado, Buenos Aires, EDIAR, 2006; Jos¢ Calogero Pizzolo, Globalizacion
e integracion. Ensayo de una teoria general. Mercosur, Union Europea, Comunidad Andina, SICA, Buenos
Aires, EDIAR, 2002; y Maria Serna de la Garza, coord., Derecho comparado Asia-México. Culturas y sistemas
Juridicos comparados, México, UNAM, 2007.
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mericana y hasta transatlantica o iberoamericana— han estado presentes y se remontan a
los comienzos del siglo XIX... al suefio bolivariano, a la doctrina Monroe, al Congreso
de Panama de 1826 y a la Conferencia Internacional de los Estados Americanos de
1899, entre otras muchas iniciativas que atin no han podido concretarse.'

Lamentablemente hoy en dia nos encontramos con un intrincado, complejo y en-
trecruzado sistema, que se encuentra conformado por una diversidad de tratados y
organismos —mas de 90 acuerdos sectoriales y de 50 tratados y protocolos— de los
cuales se puede ofrecer una somera noticia en el cuadro:

Asi, el Sistema Interamericano constituye una yuxtaposicion de los mas diversos
esquemas de cooperacion internacional, que van desde meras uniones aduaneras como
el Mercado Comun del Caribe, hasta mercados comunes como el MERCOSUR, algu-
nos incluso disefiados conforme a esquemas supranacionales como la CAN, pasando
por Tratados de Libre Comercio como el TLC, organismos internacionales como la
OEA, sin contar las multiples cumbres y grupos de concertacion politica como desta-
cadamente son CELAC y el ALBA.'¢

15. Sobre los origenes, desarrollos y estructuras de la integracion americana, pueden consultarse en general las
siguientes obras: Filiberto Pacheco Martinez, Derecho de la integracion econémica, México, Porraa, 2002;
Ignacio Gomez-Palacio, Derecho de los negocios internacionales, México, Porraa, 2006; Marcos Kaplan,
Estado y globalizacion, México, UNAM, 2002, pp. 417 y ss., Jorge Witker y Arturo Oropeza, comps., México-
Mercosur. Los retos de su integracion, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM/Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, 2004; Jorge Witker, edit., E/ Tratado de Libre Comercio de América
del Norte. Andlisis, diagnostico y propuestas juridicas, México, UNAM, 1993; Loretta Ortiz Ahlf, Fernando A.
Vazquez Pando y Luis Miguel Diaz, Aspectos juridicos del Tratado de Libre Comercio de América de Norte
y sus Acuerdos Paralelos, México, Themis, 1998, 2a. ed.; Alicia Puyana, coord., La integracion economica
y la globalizacion. jNuevas propuestas para el proyecto latinoamericano?, México, Flacso/Plaza y Valdés,
2003; Gregorio Vidal, coord., ALCA. Procesos de integracion y regionalizacion en América, México, Camara de
Diputados/UAM/INTAM/Miguel Angel Porrtia, 2006; Francisco R. Davila Aldas, Globalizacion-integracion.
América Latina, Norteamérica y Europa, México, Fontamara, 2002; Edgar Vieira Posada, La formacion de
espacios regionales en la integracion de América Latina, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana/Convenio
Andrés Bello, 2008; Daniel Villafuerte Solis y Xochitl Leyva Solano, coords., Geoeconomia y geopolitica en el
drea del Plan Puebla Panamd, México, CIESAS/Miguel Angel Porria, 2006.

16. Sobre la integracion americana en general pueden verse —entre muchas obras— las siguientes: Francisco R. Davila
Aldas, Globalizacion-integracion. América Latina, Norteamérica y Europa, México, Fontamara, 2002; German
A. de la Reza, Integracion economica en América Latina. Hacia una nueva comunidad regional en el siglo XXI,
México, UAM/Plaza y Valdés, 2006; Ernesto Enriquez Rubio, Un marco juridico para la integracion econémica
de América Latina, México, Tesis profesional, Escuela Libre de Derecho, 1969; Héctor Fix Fierro, et. al., edits.,
Culturas juridicas latinas de Europa y América en tiempos de globalizacion, México, UNAM, 2003; Peter
Haberle y Markus Kotzur, De la soberania al derecho constitucional comun: palabras clave para un didlogo
europeo-latinoamericano, traduccion de Héctor Fix Fierro, México, UNAM, 2003; Luis Leon, coord., El nuevo
sistema internacional. Una vision desde México, México, Secretaria de Relaciones Exteriores/Fondo de Cultura
Econdmica, 1999; Filiberto Pacheco Martinez, Derecho de la integracion economica, México, Porrua, 2002; José
Isidro Saucedo Gonzalez, Posibilidades de un Estado comunitario hispanoamericano, México, IIJ-UNAM, 1999;
José Gregorio Vidal, coord., ALCA. Procesos de integracion y regionalizacion en América, México, Camara de
Diputados/UAM/INTAM/Miguel Angel Porriia, 2006; José Vidal Beneyto, Ricardo Alonso Garcia y otros, Hacia
una Corte de Justicia Latinoamericana, Valencia, Fundacion AMELA, 2009; Jorge Witker, coord., El Area de
Libre Comercio de las Américas (ALCA), México, UNAM, 2004; Jorge Witker y Arturo Oropeza, coords., México-
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Abreviatura

Nombre

Objeto

Paises miembros

ALADI

Asociacion Latinoameri-
cana de Integracion

Acuerdos sectoriales para promo-
ver la integracion que sustituyeron
a una entidad anterior, la Asociacion
Latinoamericana de Libre Comercio
(ALALC) en 1980.

Argentina,  Bolivia,
Brasil, Chile, Colom-
bia, Ecuador, México,
Paraguay, Pera, Uru-
guay y Venezuela.

ALBA

Alianza Bolivariana para
América

Organismo intergubernamental que
se propuso como alternativa de cola-
boracion para la integracion respec-
to del Area de Libre Comercio para
las Américas (ALCA) impulsada por
los EE. UU., desde la ideologia de iz-
quierda promovida por Bolivia, Ve-
nezuela y Cuba.

Antigua y Barbuda,
Bolivia, Cuba, Domi-
nica, Ecuador, Nica-
ragua, San Vicente y
las Granadinas, y Ve-
nezuela

CAN

Grupo Andino o Comu-
nidad Andina

Unién Aduanera, a partir de 1992,
aunque los tratados originales son
de 1969, a partir de la creacion del
Sistema Andino de Integracion, co-
bran mayor fuerza sus elementos su-
pranacionales.

Bolivia, Colombia,
Pert, Ecuador y Ve-
nezuela.

CARICOM

Comunidad y Mercado
Comun del Caribe

Unién Aduanera firmada en 1973.

Miembros origina-
les: Barbados, Guya-
na, Jamaica, y Trini-
dad y Tobago.

CELAC

Comunidad de Estados
Latinoamericanos y Ca-
ribefios

Organismo intergubernamental suce-
sor del Grupo de Rio, con el objeto
de promover la integracion del sub-
continente, creado por la Declaracion
de Cancun, México, en 2010. El Gru-
po de Rio, por su parte, era un Me-
canismo Permanente de Consulta y
Concertacion Politica consistente en
reuniones anuales de Jefes de Estado
y de Gobierno de América Latina y
del Caribe, establecidas desde 1986,
cuyo antecedente fue el Grupo Con-
tadora creado en 1983 para promover
la paz en Centroamérica y que era
considerado por algunos como una
alternativa a la OEA sin el peso espe-
cifico de Estados Unidos ni Canada.

Antigua y Barbuda,
Argentina, Bahamas,
Barbados, Belice,
Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Ri-
ca, Cuba, Dominica-
na, Dominica, Ecua-
dor, El Salvador, Gre-
nada, Guatemala, Gu-
yana, Haiti, Hondu-
ras, Jamaica, México,
Nicaragua, Panama,
Paraguay, Pert, Santa
Lucia, San Cristdbal
y Nieves, San Vicente
y las Granadinas, Su-
rinam, Trinidad y To-
bago, Uruguay y Ve-
nezuela.

Mercosur. Los retos de su integracion, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM/Tribunal

Superior de Justicia del Distrito Federal, 2004.
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Cumbre
Iberoamericana

Cumbres Iberoamerica-
nas de Jefes de Estado y
de Gobierno

Reuniones anuales tematicas de Jefes
de Estado y de Gobierno de paises
donde se habla el espaiol o el por-
tugués, iniciadas en 1991, que han
establecido diversos organismos pa-
ra la cooperacion, principalmente en
materia cultural.

Andorra,  Argentina,
Bolivia, Brasil, Co-
lombia, Costa Rica,
Cuba, Chile, Ecuador,
El Salvador, Espafia,
Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Pe-
ra, Portugal, Republi-
ca Dominicana, Uru-
guay y Venezuela.

G3

Grupo de los Tres

Tratado de Libre Comercio, firmado
en 1994 e incorporado al ALADI.

Meéxico, Venezuela y
Colombia.

MERCOSUR

Mercado Comun del Sur

Unién Aduanera firmada en 1991 y
en vigor desde 1994.

Brasil, Argentina, Pa-
raguay y Uruguay.

OEA

Organizacion de Estados
Americanos

Organismo Internacional Multilate-
ral Regional Continental, creado pa-
ra fortalecer la cooperacion hemisfeé-
rica, defender los intereses comunes
y debatir los grandes temas de la re-
gioén. Comprende a su vez la comple-
ja articulacion de diversos organis-
mos especializados y diversas entida-
des, entre las que se pueden destacar:
el Banco Interamericano de Desarro-
llo (BID), la Comision Economica
para la América Latina y el Caribe de
la ONU (CEPAL), la Comision Inte-
ramericana y la Corte Interamerica-
na de los Derechos Humanos, la Co-
mision Interamericana de Mujeres, el
Comité Juridico Interamericano, las
Cumbres de las Américas, el Institu-
to Indigenista Interamericano, el Ins-
tituto Interamericano de Derechos
Humanos, el Instituto Interamerica-
no del Nino, el Instituto Panamerica-
no de Geografia e Historia, la Orga-
nizacion Panamericana de la Salud.

Antigua y Barbu-
da, Argentina, Baha-
mas, Barbados, Be-
lice, Bolivia, Brasil,
Canada, Chile, Co-
lombia, Costa Rica,
Cuba (*), Dominica,
Ecuador, El Salvador,
Estados Unidos, Gre-
nada, Guatemala, Gu-
yana, Haiti, Hondu-
ras, Jamaica, Méxi-
co, Nicaragua, Pana-
ma, Paraguay, Peru,
Republica Dominica-
na, San Kitts y Ne-
vis, Santa Lucia, San
Vicente y las Grana-
dinas, Suriname, Tri-
nidad y Tobago, Uru-
guay y Venezuela.

(*) Suspendida des-
de 1962

SICA

Sistema de Integracion
Centroamericano o Mer-
cado Comun Centroame-
ricano

Union Aduanera que se orienta hacia
un Mercado Comun, desde 1960, em-
pleando técnicas supranacionales.

Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua
y Costa Rica.

TLC o TLCAN

Tratado de Libre Co-
mercio de América del
Norte

Zona de Libre Comercio en vigor
desde 1994.

EUA, Canada y Mé¢-
xico.
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UNASUR Union de Naciones Sura- | Organismo intergubernamental para | Argentina, Bolivia,
mericanas fomentar la cooperacion y la integra- | Brasil, Chile, Co-
cion en diversos ambitos (economi- | lombia, Ecuador, Gu-
co, politico, cultural y social), cons- | yana, Paraguay, Pert,
tituido por el Tratado de Brasilia de | Surinam, Uruguay y
2008, en vigor internacional desde | Venezuela. Mcéxico
marzo de 2011. ha expresado su in-
terés de incorporarse
como asociado.

Pero, ademas de dicha yuxtaposicion de esquemas contrapuestos, nos encontramos
también con proyectos de integracion geografica, econémica y culturalmente hetero-
géneos, es decir, que abarcan distintos paises, tanto a nivel panamericano, norteameri-
cano, sudamericano, iberoamericano, latinoamericano, centroamericano y del Caribe.

Peor atn, dentro de los anteriores esquemas yuxtapuestos de integracion hetero-
génea, ha prevalecido una lamentable brecha entre el discurso y los hechos, entre los
proyectos y su concrecion, dando lugar a una serie de duplicidades y contraposiciones
entre los organismos, que desperdician recursos y esfuerzos comunes. !’

Bastaria contrastar el porcentaje del comercio intra-regional europeo del 75%, o
del asiatico, que supera el 50%, con el 20% que representa el total del comercio inter-
no dentro de nuestra region latinoamericana para dimensionar la medida del desper-
dicio y de la oportunidad.

Y todo lo anterior, sin contar la terrible persistencia —en el ambito latinoamericano
y del Caribe— de la pobreza, la desigualdad, el narcotréfico, la corrupcion y algu-
nos gobiernos aun pendientes de transitar a la democracia, asegurar el respeto a los
Derechos humanos y liberalizar su economia.'®

17. Desde 1986 observaba el Instituto para la Integracion de América Latina: “Para que la potencialidad del mercado
ampliado pueda ser aprovechada, existe la necesidad de superar la distancia actual entre los resultados obtenidos
en la cooperacion, consulta y coordinacion y sus potencialidades. En otros términos, entre las declaraciones y
decisiones adoptadas a nivel politico y su traduccion en medidas y acciones concretas.” INTAL, E/ proceso de
integracion en América Latina en 1986, Buenos Aires, INTAL/BID, 1987, p. 253.

18. Con toda razon observa Oropeza Garcia: “Después de mas de dos siglos de pensar en una sola América (1805-
2007), y de cerca de cincuenta afios de hablar de su integracion formal en América Latina (1960-2007), muchos
de los estudiosos sobre el tema, y de manera especial, los nuevos estudiantes de las areas econdmico-sociales
que se acercan a €l, se preguntan con un gran dejo de escepticismo si vale la pena invertir su tiempo en un
largo periodo sembrado de buenos deseos y de miltiples instituciones, pero que al final nos dan como saldo
una region dividida, conformada a través de cinco esquemas formales de integracion (Sistema de Integracion
Centroamericana SICA, Asociacion Latinoamericana de Integracion ALADI, Comunidad del Caribe CARICOM,
Mercado Comun del Sur MERCOSUR, Comunidad Andina CAN), pulverizada en su comercio zonal con mas
de cincuenta tratados de libre comercio, que de manera conjunta, arrojan un comercio intraregional de tan
solo quince por ciento promedio.” Arturo Oropeza Garcia, “Latinoamérica en su Laberinto o los Retos de su
Integracion”, en Jorge Wiker y Arturo Oropeza, coord., México-Mercosur. Los retos de su integracion, México,
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Antes de adelantar algunas reflexiones juridicas que pudieran servir para la ade-
cuada conformacion juridica de un verdadero ius commune americano, conviene sin
embargo enunciar, por lo menos, algunos aspectos de naturaleza politica y econdmica.

El primero consiste en la aparente vocacion latinoamericana y caribefia de diver-
sos esquemas de integracion, que parece hacer de lado los proyectos de integracion
panamericanos ¢ iberoamericanos. A primera vista —por lo menos considerando la
experiencia europea—, dicha vocacion exclusivista podria constituir un grave error.

Desde un punto de vista cultural, los vinculos existentes entre los paises iberoame-
ricanos son mucho mas solidos que los que se perciben entre los miembros de la
Comunidad Latinoamericana y del Caribe, por encontrarse basados en una tradicion
lingiiistica e historica comun. En ese sentido, seria deseable que los esquemas latinoa-
mericanos y del Caribe se articulasen no solamente con las instituciones subregionales,
sino también con la Cumbre Iberoamericana, cuyos organismos de cooperacion en
materia cultural han venido concretando en los ultimos afos importantes proyectos que
han fortalecido la identidad comun de los paises que integran este foro transatlantico.'’

Por otro lado, desde un punto de vista economico, no puede desatenderse tam-
poco la importancia de América del Norte, en especial de los Estados Unidos de
Norteamérica, descartandolos sin mayores consideraciones.”® Es verdad que la pre-
sencia de Norteamérica, y en especial de los Estados Unidos dentro del seno de la
OEA, ha supuesto de facto una presencia hegemonica para el resto de los paises del
continente que ha suscitado no pocos recelos por parte de los paises que conforman el
Grupo de Rio-CELC. Sin embargo, no debe olvidarse que la integracion europea par-
tio precisamente del eje franco-aleman, cuya conformacion parecia entonces impen-
sable en vista de las rivalidades y suspicacias existentes entre dos paises enfrentados,
apenas unos pocos afios antes, durante la Segunda Guerra Mundial.

Mas atin, en la construccion europea se han incorporado paises no solamente riva-
les, sino pertenecientes a tradiciones culturales y lingiiisticas bastante distantes entre
si como Gran Bretana, Finlandia, Grecia, Lituania y Polonia, entre las 27 naciones que
actualmente conforman la Union.!

Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM/Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 2004, pp.
213y 214.

19. Cfr. Edwin R. Harvey, Relaciones culturales internacionales en Iberoamérica y el Mundo, Madrid, Tecnos,
1991.

20. Sobre las relaciones de los Estados Unidos con los diferentes paises de la region latinoamericana, véase Revista
Foreign Affairs Latinoamérica, vol. 8, No. 4, México, ITAM, 2008.

21. Cfr Antonio Truyol, La integracion europea: andlisis historico-institucional con textos y documentos, s.l.,
Tecnos, 1999.
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Lo anterior ha sido posible mediante el establecimiento de ciertos requisitos pre-
vios que deben satisfacerse antes de ingresar a la Comunidad, asi como a través de
un complejo diseno institucional que ha desarrollado nuevas y novedosas maneras de
ponderar el voto de los paises dentro de una organizacioén supranacional, consideran-
do, para efectos de la legitimidad democratica de las decisiones, junto con el principio
de igualdad de los paises, el factor demografico.?

Adicionalmente habria que revalorar el que la integracion regional no se ha pro-
ducido en otras latitudes —y por ello ha fracasado entre nosotros— por el solo efecto
de los buenos deseos, de los grandes proyectos, o de las pomposas declaraciones. Se
ha hecho necesario, previamente, ir acercando los intereses particulares de los estados
parte hasta conformar intereses auténticamente comunes.

Vale la pena recordar en el ambito europeo que, ante el naufragio de varios proyec-
tos previos de federacion politica y economica, quiza demasiado ambiciosos, el méri-
to de haber indicado el camino hacia la integracion le corresponde a Robert Schuman,
a su realismo politico y a su vision de largo alcance a partir de la busqueda de un
acercamiento de intereses econdomicos y politicos en torno a bienes estratégicos, como
lo fue, en el caso de Europa, el carbon y el acero primero y después la energia atdmica.

En ese sentido, la gran diversidad y riqueza de nuestro continente permitiria optar
de entre un amplio menu de posibilidades, que irian desde aquellos bienes y servicios
propios del sector primario (materias primas, agricultura, pesca, extraccion de meta-
les), hasta los comprendidos por los —recientemente propuestos— sectores cuaternario
(informacién y conocimiento) y quinario (cultura, entretenimiento, educacion, arte),
pasando por los tradicionales sectores secundario (industria, por ejemplo petrolera) o
terciario (servicios como el turismo).

También, retomando la experiencia europea, sera necesario abandonar el princi-
pio de “la igualdad soberana de los Estados” para dar lugar a la conformacion de
un “organismo supranacional” cuyas determinaciones no queden en el limbo de las
recomendaciones, sino que alcancen una validez juridica obligatoria y una auténtica
eficacia para los estados parte, sin demérito de la preservacion de su autonomia de
gobierno con base en el principio de subsidiariedad. El derecho y la garantia de su
observancia son los tnicos pilares posibles para una comunidad formalmente juridica
de contenido econdmico, social, cultural y politico supranacional.

22. Cfr. Ricardo Alonso Garcia, Sistema juridico de la Union Europea.
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LA FORMACION DE UN NUEVO
1US COMMUNE AMERICANO

La conformacion de un derecho comunitario —ius communitatis— americano reque-
rird también de la armonizacion de los derechos propios —iura propria— de la region
(comunidades intraestatales, paises y bloques) que, eventualmente, habra de generar
a su vez el surgimiento de un derecho comun —ius commune— propio de las naciones
de nuestro continente.

Ahora bien, tanto la conformacion de un derecho comunitario, cuanto la creacion
de un derecho comun, tendientes a facilitar el libre flujo de los factores de la pro-
duccién —bienes, servicios, personas y capitales— en un marco juridico de libertad y
seguridad que propicie la unidad en la diversidad para el mejoramiento de la calidad
de vida, la garantia de los derechos humanos, la consolidacion de la democracia par-
ticipativa y la economia abierta, competitiva, sustentable e incluyente, requeriran una
serie de esfuerzos que pudieran ser desarrollados, al menos en parte, por la comunidad
juridica americana, cientifica y forense.

Para ello conviene partir de una comprension del contexto actual que nos permite
sacar en limpio las siguientes conclusiones preliminares: a) la “glocalizacion” es un
fendmeno presente en nuestro continente; b) en los tltimos sesenta afios, se ha veri-
ficado un importante avance en materia de integracion regional, tanto a nivel conti-
nental como subcontinental; y ¢) actualmente, los distintos esquemas de integracion
americana se encuentran traslapados entre si y atrofiados por su misma complejidad
estructural y operativa, no habiendo podido contribuir atin al mejoramiento significa-
tivo de la calidad de vida en la region.

Mas ain, también pudiera adelantarse que: a) no se perciben claramente en el hori-
zonte inmediato las condiciones politicas ni econémicas para avanzar y profundizar en
la integracion regional —asi se desprende de los impulsos divergentes entre UNASUR,
CELC, la hegemonia brasilefia sobre el primero y la ambivalencia de México respecto
de CELC y TLC—; y b) sin embargo, actualmente se aprecian diversos elementos que
en el futuro mediato, hacen factible y probable —ademas de deseable— una integracion
mas completa y eficiente.

Ahora bien, la falta de condiciones que en lo inmediato permita continuar y con-
cluir la integracion americana, no debe llevarnos a desatender el consejo que nos ha
hecho recientemente P. Hiberle: “es preciso llevar a cabo todo lo necesario para que
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un continente como América Latina, con su riqueza multiétnica y multicultural, se
reafirme también en la era de la globalizacion”.?

Para ello, y dadas las actuales circunstancias, conviene que la sociedad civil y es-
pecificamente su sector académico aprovechen la coyuntura para adelantar sus traba-
jos en los ambitos de la “investigacion cientifica” y la “colaboracion académica”. En
dicho sentido, vale la pena identificar algunos de los aspectos —perspectivas y temas—
de una investigacion que pudiera favorecer la integracion regional y la consecuente
armonizacion juridica.

Respecto de las perspectivas, vale la pena decir, que dada la magnitud de la em-
presa —construccion de un derecho comunitario o cooperativo para la integracion eco-
ndémica, politica, social y cultural del continente, asi como armonizacion juridica del
derecho de la region para facilitar los flujos e intercambios dentro de un marco de se-
guridad— se requiere igualmente de una aproximacion amplia, ambiciosa y compleja.

Refiriéndose en general a la integracion regional, la doctrina ha puesto de relieve
la necesidad de una “aproximacion analitica interdisciplinaria”, que debe comprender,
por lo menos, los distintos aspectos —econémicos, politicos, sociales y culturales— de
la misma.**

Dicha aproximacion interdisciplinaria permitiria: 1. A través de la “historia juri-
dica”, conocer mejor los origenes, antecedentes, evolucion, desarrollo, afinidades y
divergencias, de los derechos que conforman nuestra tradicion juridica. 2. Mediante
la “filosofia del derecho”, y a partir de la ubicacion histérica de los principios e ins-
tituciones tradicionales, reflexionar sobre su vigencia e idoneidad para convertirse
en reglas comunitarias y/o comunes, en la medida en la que se a-jus-ten a la realidad
contemporanea y la rea-jus-ten conforme a los valores culturales vigentes y deseados.
Y 3. Con base en las “ciencias juridicas especiales”, o ramas de la jurisprudencia
técnica —derecho civil, constitucional, mercantil, medioambiental, etcétera— y, espe-
cialmente, a través de un estudio de “derecho comparado”, identificar las similitudes,
las diferencias y los aspectos comunes, respecto de cada una de las figuras juridicas,
asi como en relacion con las diversas reglas que las conforman.?

23. Peter Héberle, “México y los contornos de un derecho constitucional comin americano: un ius commune
americanum”, p. 3.

24. Manfred Mols, “La integracion regional y el sistema internacional”, p. 37.

25. La importancia del Derecho comparado y del método comparativo es fundamental para la integracion y la
armonizacion juridica. Véase el excelente articulo de Konrad Zweigert, “El derecho comparado al servicio de la
unificacion juridica”, en Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, aio 9, No. 25, México, UNAM.
1956; entre nosotros cfr. a Héctor Fix-Zamudio, “Setenta y cinco afos de evolucion del derecho comparado
en la ciencia juridica mexicana”, en LXXV afios de evolucion juridica en el mundo, historia del derecho y
derecho comparado, vol. 11, México, UNAM, 1979. En el mismo volumen vale la pena también el capitulo
escrito por René David, “El derecho comparado en el siglo XX, balance y perspectivas”, mas recientemente
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El esfuerzo que supone la anterior aproximacién parece, a primera vista, inabarca-
ble, si consideramos los 35 paises que actualmente pertenecen a la OEA, respecto de
los cuales habria que estudiar su tradicion juridica historica y sus elementos comunes
actuales, cuestion tanto mas compleja si se consideran algunas distancias entre los
sistemas del common law y del civil law, asi como algunos prejuicios que proceden
de sus diferencias.”

Sin embargo, la experiencia europea ha probado ya que esto es posible y que los
resultados son de una utilidad extraordinaria. En efecto, vale la pena recordar los
Principles of European Contract Law de la Comision Lando, que comenzo a trabajar
en 1980 y que ha publicado entre 1995 y 2002 las primeras partes de su proyecto.?”’

es la comunicacion de Héctor Fix-Zamudio, “Tendencias actuales del derecho comparado”, en Metodologia
del derecho comparado. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados,
México, UNAM, 2005. También con actualidad y en relacion con el tema de la integracion americana, P. Héberle
nos ha recordado que “la fuerza creadora de la comparacion juridica actua en dos planos y en dos formas: la
comparacion juridica en manos del juez (constitucional, y del constitucionalista), y como comparacion juridica
al servicio de la politica juridica” en Peter Héberle, “México y los contornos de un derecho constitucional comin
americano: un ius commune americanum’, p. 15.

26. Véase Jorge Sanchez Cordero, Los Informes Doing Business del Banco Mundial. Reflexiones mexicanas,
México, IIJ-UNAM, 2006; y Jorge Sanchez Cordero, trad. y edit., Los sistemas de derecho de tradicion civilista
en predicamento, México, Trabajos de la Asociacion Henri Capitant, I1J-UNAM, 2006.

27. Su método —que han seguido el propio Ole Lando y el profesor Reinhard Zimmermann, entre otros muchos
juristas— ha pretendido un acercamiento entre la tradicion continental romanista y la anglosajona. Lo anterior
mediante la discusion por temas, a partir de una ponencia previamente preparada —sobre problemas e instituciones
en materia de obligaciones y contratos— con base en un analisis de derecho comparado, para después elaborar
un borrador, que, junto con los articulos —principios y soluciones— correspondientes, incluiria una nueva version
explicativa de sus origenes, grado de convergencia en el plano europeo, e idoneidad para resolver los conflictos
juridicos de su especie en el futuro. Cfr. Fernando Martinez Sanz, “Principios de derecho europeo de los contratos
(comision Lando)”, en Sergio Camara Lapuente, coord., Derecho privado europeo, Madrid, Colex, 2003, pp. 193
y ss. Véase también Giovanni Luchetti e Aldo Petrucci, Fondamenti di Diritto Contrattuale Europeo. Dalle radici
romane al proetto dei Principles of European Contract Law Della Commissione Lando, Bolonia, Patron Editore,
2006. Considérese igualmente como una iniciativa similar a la anterior el Anteproyecto de Codigo Europeo de
los Contratos, elaborado por la Academia de Privatistas Europeos bajo la batuta del jurista italiano Giuseppe
Gandolfi, en el que participaron destacados romanistas, historiadores del derecho, juristas y comparatistas
como el propio Gandolfi, A. Trabucchi, Jos¢ Luis de los Mozos y F. Wieacker, por solo mencionar algunos.
Cfr. Gabriel Garcia Cantero, “El Anteproyecto de cddigo europeo de contratos (proyecto Gandolfi o Grupo
de Pavia)”, en Sergio Camara Lapuente, Derecho privado europeo, pp. 205 y ss. Véase también de Giuseppe
Gandolfi, “Per la redazione di un ‘codice europeo dei contratti”, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, No. 3, Milano, Giuffr¢ Editore, 1995. En fin, por solo citar un tercer proyecto, conviene mencionar uno
realmente distinto a los demas y inico en su género, emprendido por el Grupo de Trento o del Common Core
of European Law, este grupo de trabajo se ha propuesto “desenterrar el niucleo comun” del derecho europeo,
buscando confeccionar un “mapa geografico fidedigno del derecho privado europeo”, conformando para ello una
especie de “cartografia juridica” a partir de la identificacion de problemas, soluciones e instituciones, con base
en cuestionarios, sobre el derecho (leyes, reglamentos, sentencias, doctrina) de todos los paises europeos. Véase
a Sergio Camara Lapuente, “El nucleo comun del derecho privado europeo (proyecto de Trento)”, en Derecho
Privado Europero, pp. 227y ss.
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Desde luego que los anteriores trabajos requieren, por su magnitud y complejidad,
de la colaboracion interdisciplinaria, de la clara definicion de metas y objetivos y de
la distribucion racional del trabajo. Pero son esfuerzos que en nuestro tiempo, ademas
de ser practicables y utilisimos, estan devolviéndole a la academia y a los juristas pri-
vados el ius faciendui iuris o capacidad de proponer y crear derecho.?®

Desde un punto de vista tematico, seria deseable continuar y profundizar la inves-
tigacion relativa a los “elementos juridicos comunes” a los ordenamientos juridicos de
los diversos paises del continente.

En este ambito, puede decirse que la investigacion se encuentra relativamente ade-
lantada. En materia de “derecho publico”, por ejemplo, Peter Hiaberle nos ha ofrecido
un interesante panorama de los principales rasgos del ius publicum commune europeo,
que en buena medida son aplicables al derecho publico americano, como lo son: el
reconocimiento de la libertad personal, la biisqueda de la justicia, la independencia
de la jurisdiccion, la neutralidad confesional e ideoldgica del estado y la estructu-
ra de un estado constitucional democratico, con una jurisdiccion constitucional que
garantice el Estado de Derecho.”” Mas aun, el propio Hédberle ha observado como
elementos de “derecho comun”, recogidos en el derecho constitucional de la “co-
munidad Latinoamericana”, que constituyen como ciertos “rasgos de familia” “con
fuerza distintiva™: a) el reconocimiento de la multietnicidad y de la multiculturalidad;
b) el mandato de superacion del analfabetismo; c) las clausulas sobre proteccion del
patrimonio cultural; d) los detallados apartados relativos al sistema educativo, e) en
materia de justicia constitucional el juicio de amparo; y f) una detallada regulacion de
las relaciones entre la Iglesia y el Estado.*®

En la misma linea de pensamiento, Jorge Carpizo ha propuesto afiadir a los ante-
riores elementos comunes, los siguientes, que son en buena medida el resultado de

28. En este sentido y en relacion precisamente con la unificacion juridica americana, a partir del derecho romano,
el profesor Guzman Brito observa que “El absolutismo legislativo de los modernos estados, ha impedido a
los juristas desarrollar aquella misma labor que sus antepasados de gremio realizaron en tiempos anteriores”,
realidad frente a la cual, la armonizacion juridica puede “lograr que los juristas asuman el papel de ser los
verdaderos depositarios del ius faciendi iuris a través de su actividad privada de estudiosos cuyas conclusiones
sean recibidas selectivamente por quien tiene el poder de establecer formalmente lo juridico”. Alejandro Guzman
Brito, “La funcion del Derecho Romano en la Unificacion Juridica de Latinoamérica”, en David Fabio Esborraz,
coord., Sistema juridico latinoamericano y unificacion del derecho. Cuadernos del Curso de Master en Sistema
Juridico Romanista y Unificacion del Derecho en América Latina, México. Porrtia/Centro di Studi Giuridici
Latinoamericani Universita di Roma “Tor Vergata”-CNR, 2006, pp. 180 y 181.

29. Cfr. Peter Haberle, “México y los contornos de un derecho constitucional comun americano: un ius commune
americanum”, en Peter Héberle y Markus Kotzur, De la soberania al derecho constitucional comun: palabras clave
para un didalogo europeo-latinoamericano, traduccion de Héctor Fix Fierro, México, UNAM, 2003, pp. 17 y ss.

30. [bid., pp. 57-66. También son muy dignas de consideracion las aproximaciones del constitucionalista peruano
Domingo Garcia Belaunde, particularmente sus dos articulos, “El constitucionalismo latinoamericano y sus
influencias” y ““; Existe un espacio publico latinoamericano?”.
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las reformas experimentadas por el derecho publico de la region en los tltimos vein-
te anos: a) fortalecimiento de las instituciones democraticas; b) sistemas de justicia
constitucional mixtos (europeo-centralizado + americano-difuso); c¢) generalizacién
del hdbeas data; d) acogimiento de la figura del ombudsman; e) autonomia del minis-
terio publico; ) mayor equilibrio entre poderes legislativo y ejecutivo; g) mayor inde-
pendencia y profesionalizacion del poder judicial; h) reconocimiento de la supremacia
del derecho internacional, destacando la aceptacion por parte de mas de 20 paises
de la region de la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; i) la judicializacion de los actos y conflictos y electorales; y j) las funciones
de fiscalizacion realizadas a través de un 6rgano especifico con autonomia técnica.?!

Por lo que respecta al ambito del “derecho privado”, también se aprecia una inte-
resante “linea de investigacion” que ha venido destacando especialmente la “transfu-
sion” del “derecho romano en América”.*? Dicha transfusion se ha produjo durante la
época de la hegemonia ibérica, a través de las Siete Partidas en los paises dependien-
tes de Espana y de las Leis Imperiais en el caso de Brasil, pero ademas ha perdurado a
lo largo de buena parte siglo XIX hasta la codificacion,* permaneciendo incluso a tra-
vés de los codigos —muchos de ellos elaborados por juristas con una sélida formacion
romanista—** mediante el recurso subsidiario para la “integracion legal” a la “equidad”
y a los “principios generales del derecho™.3

31. Cfr. Jorge Carpizo, “Derecho constitucional latinoamericano y comparado”, en Boletin de Derecho Comparado,
No. 114, México, IIJ-UNAM, 2005, pp. 972-985.

32. Junto a los conceptos tradicionales de difusion y recepcion —ampliamente usados por la historia del derecho
y por la ciencia juridica compadrada— la transfusion supone “la comunicacion sucesiva entre varias fuentes,
y la transfusion del Derecho romano, es el paso de formulas juridicas procedentes de las fuentes del Derecho
romano a través de las fuentes del Derecho, especialmente la doctrina, la ley y las decisiones judiciales”.
Agustin Diaz Bialet, “La ‘transfusion’ del Derecho Romano en América Latina”, en David Fabio Esborraz,
coord., Sistema juridico latinoamericano y unificacion del derecho. Cuadernos del curso de Master en Sistema
Juridico Romanista y Unificacion del Derecho en América Latina, México, Porria/Centro di Studi Giuridici
Latinoamericani Universita di Roma ‘Tor Vergara, 2006, p. 76. Una vision panoramica sobre el Derecho privado
en América Latina la ofrece el excelente libro de Matthew C. Mirrow, Latin American Law. A History of Private
Law and Institutions in Spanish America, Texas, University of Texas Press, 2004.

33. Sobre el Derecho intermediario de transicion entre la independencia y la codificacion, dentro del cual subsiste
la importancia del Derecho romano, véase Alejandro Guzman Brito, Historia de la Codificacion Civil en
Iberoamérica, Navarra, Thomson-Aranzadi, 2006; para México el estudio clasico de Maria del Refugio
Gonzalez, El derecho civil en México, 1821-1871, apuntes para su estudio, México, I1J-UNAM, 1998. Sobre
la codificacion en México véase el libro de Oscar Cruz Barney, La codificacion en México: 1821-1917. Una
aproximacion, México, I1J-UNAM, 2004.

34, Es el caso, por ejemplo, de Andrés Bello en Chile, de Dalmacio Vélez Sarsfield en Argentina, de Augusto
Teixeira de Freitas y Clovis Bevilaqua en Brasil y de Miguel S. Macedo en México.

35. Cfr. José Luis de los Mozos, “Codificaciones Latinoamericanas, tradicion juridica y principios generales
del derecho”, en Revista Roma e América. Diritto Romano Comune. Revista di Diritto dell’Integrazione e
Unificazione del Diritto in Europa e In America Latina, s.1., Mucchi Editore, 1996.
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La anterior linea de investigacion, que busca, segtn el profesor Schipani en el ius
Romanorum commune un elemento “sistematico-historico de unificacion en devenir
expansivo”,* se basa en la profunda influencia de la “cultura romanista”, que ha dado
lugar, segtin Catalano, a un “bloque romano-ibérico-precolombino” que seria “el ni-
cleo de un derecho comun americano” caracterizado ante todo por “el mestizaje”.’’

Adicionalmente, la reflexion y los trabajos cientificos en torno a la integracion ju-
ridica americana pueden ofrecer un espacio privilegiado para la consideracion de los
derechos indigenas, cuya pervivencia y reconocimiento constitucional en diversas co-
munidades, no puede ser desconocida. De hecho, uno de los particularismos caracte-
risticos, tipicos y diferenciales del ius commune americano se encuentra precisamente
en el mestizaje juridico, que ha supuesto la superposicion, convivencia y fusion de
diversas tradiciones juridicas.*®

Finalmente, otro ambito de estudio debe ser el del mismo derecho internacional y
supranacional de la globalizacion y de la integracion regional. El estudio del mismo
resulta necesario no solamente en tanto que objeto directo de la integracion juridica
regional, sino también en cuanto que existe una relacion de influencia reciproca entre
los derechos estatales, el derecho internacional y el nuevo derecho supranacional.®

Respecto del derecho supranacional de la globalizacion, valdria la pena considerar,
como ha puesto de relieve Danilo Zolo desde una “perspectiva critica”, que dicho
derecho debiera estar en un contacto muy directo con las realidades —economicas,
politicas, sociales y culturales— que regula, es decir, que debiera concebirse desde
una especie de “teoria impura del derecho” que no hiciera de lado, sino que antes
bien pusiera en el centro, sus contenidos metajuridicos. Igualmente, como observa el

36. Sandro Schipani, “El Derecho Romano en el Nuevo Mundo”, en David Fabio Esborraz, coord., Sistema juridico
latinoamericano y unificacion del derecho. Cuadernos del Curso de Master en Sistema Juridico Romanista
y Unificacion del Derecho en América Latina, México, Porraa/Centro di Studi Giuridici Latinoamericani
Universita di Roma ‘Tor Vergara, 2006.

37. Pierangelo Catalana, “Identidad Juridica de América Latina: Derecho Romano y Sistema Latinoamericano”, en
Revista de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de Derecho, No. 15, México, ELD, 1991, pp. 111 y ss.

38. Dentro de la amplia literatura sobre el tema, pueden verse en general Miguel Carbonell y Karla Pérez Portilla,
coords., Comentarios a la reforma constitucional en materia indigena, México, UNAM, 2002; Oscar Correas,
coord., Derecho Indigena Mexicano, México, UNAM/CONACY T/Coyoacén, 2007; Carlos Humberto Durand,
Derecho indigena, México, Porrtia, 2005. También véase Bartolomé Clavero, Geografia juridica de América
Latina. Pueblos indigenas entre constituciones mestizas, México, Siglo XXI, 2008.

39. Como expresan con exactitud Fix Fierro y Lopez Ayllon: “existe una relacion de retroalimentacion e intercambio
continuos entre los derechos nacionales y el derecho internacional... Asi, si es cierto que esta surgiendo una
cultura global o mundial, lo cierto es que esta existe también como parte de las culturas locales, en intercambio
continuo con estas. Algo similar nos parece que ocurre con el derecho”. Héctor Fix-Fierro y Sergio Lopez Ayllon,
“El Impacto de la Globalizacion en la Reforma del Estado y el Derecho en América Latina”, en E/ Papel del
Derecho Internacional en América. La soberania nacional en la era de la integracion regional, México, UNAM/
The American Society of International Law, 1997, p. 328.
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profesor Zolo, dicho derecho debiera “rechazar la idea monista y normativista” de un
“tnico, omnicomprensivo ordenamiento juridico”, dando cabida a una serie de “fuen-
tes descentralizadas de produccion y aplicacidon del derecho”. Por tltimo, destaca el
connotado iusglobalista italiano, dicho derecho de la integracion debiera ser “un de-
recho supranacional minimo”, que “segtin una logica de subsidiariedad” permita “una
especie de regionalizacion policéntrica”. 4

En definitiva, la sociedad civil de nuestro continente y muy particularmente su
comunidad cientifica se encuentran en un momento particularmente apropiado para
ir adelantando reflexiones, trabajos y propuestas concretas que tarde o temprano pu-
dieran contribuir, significativamente, a una eventual integracion juridica de nuestras
regiones, lo que, ciertamente, si se piensa con detenimiento, no parece en lo absoluto
descabellado en el mediano plazo. Ojala que asi sea.
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Separacion de poderes publicos
y entidades fiscalizadoras superiores”
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RESUMEN

Este trabajo propone una perspectiva del principio de separacion de poderes con
base en la relacién objetiva que surge del control financiero ex post a cargo del
Legislativo, sin excluir la relacion subjetiva entre los poderes publicos y de estos
con las instituciones encargadas de ese control, conocidas como entidades fisca-
lizadoras superiores. El andlisis parte del diseno que las constituciones politicas
establecen para esos 6érganos fiscalizadores, utilizando el caso de México y com-
parandolo con otros nueve paises.

PALABRAS CLAVE: separacién de poderes publicos, control financiero, entidades fisca-
lizadoras superiores, rendicién de cuentas, federalismo fiscal.

ABSTRACT

The present article argues that the principle of separation of powers should be ad-
dressed from a perspective based on an objective relationship that emerges from
the ex-post financial control carried out by the legislative branch. This perspective
does not exclude the subjective relationship between the same public powers and
the relationship between those powers and the institutions that are in charge of
the ex-post financial control, known as Supreme Audit Institutions. The analysis is
based on the design that political constitutions establish for the supreme auditing
institutions. The case of Mexico is analysed and compared to other nine countries.

Key worps: Separation of powers, oversight, supreme audit institutions, accounta-
bility, fiscal federalism.
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INTRODUCCION

1 control financiero que ejerce el poder Legislativo sobre el Ejecutivo ha sido uno

de los principales instrumentos del sistema de candados y contrapesos de los es-
tados democraticos, aunque la aprobacion de los presupuestos de egresos y la revision
ex post del gasto publico no siempre son utilizadas por los congresos y parlamentos
con la misma intensidad.

En los ultimos afos, en México y en algunos paises latinoamericanos se han re-
formado el ordenamiento juridico y el disefio institucional del control parlamentario
sobre el uso de los recursos publicos con la finalidad de fortalecer la vigilancia del
poder Legislativo sobre el Ejecutivo y mejorar los equilibrios entre ellos y con los
partidos politicos. Entre estos cambios resaltan las reformas o creacion de nuevos
organos de control externo denominadas en el ambito internacional como entidades
fiscalizadoras superiores (EFS) y que se reconocen como instituciones pilares del sis-
tema de rendicion de cuentas; estas EFS, conceptual y legislativamente, han adquirido
la independencia o autonomia respecto del poder Ejecutivo y también del Legislativo,
al cual contintan auxiliando en sus labores de control externo a la gestion financiera
y, a través de ello, de vigilancia sobre el ejecutivo al ser este el titular de la adminis-
tracion publica.

En este escenario, tanto la doctrina como la legislacion y la gestion ptblica han en-
frentado, entre otros retos, la concepcion clésica del principio de separacion de poderes
para dar cabida a 6rganos constitucionalmente autonomos —incluidas las EFS— que, de
alguna forma, deben seguir vinculadas al Legislativo y contribuir a la mejora de la ges-
tion financiera del sector ptblico a cargo del Ejecutivo.

Por otra parte, la dimension territorial del principio de separacidon de poderes en
los paises con sistemas federales ha presentado escollos para la efectividad del con-
trol financiero a cargo de esos 6rganos fiscalizadores y para una rendicion de cuentas
integral de las finanzas publicas.

Este trabajo examina y compara el caso de México y otros nueve paises con base
en el diseflo que establecen las constituciones politicas a las EFS y su relacion con
los poderes publicos y las bases del federalismo. Se propone una perspectiva del prin-
cipio de separacion de poderes a partir de la relacion objetiva que surge del control
financiero ex post a cargo de los parlamentos o congresos, con especial interés en la
informacién que se genera, sin excluir la relacion subjetiva entre los poderes publicos
y de estos con las entidades fiscalizadora superiores, en los &mbitos nacional y subna-
cionales de los estados federales.
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PRINCIPIOS DE SEPARACION DE PODERES
PUBLICOS Y CONTROL FINANCIERO

El principio de separacion de poderes, en su concepcion clasica, se fundamenta
en la separacion de las funciones estatales correspondientes a tres organos “separa-
dos, independientes y equilibrados entre si”: Ejecutivo, Legislativo y Judicial.! Sin
embargo, el tiempo y la evolucion doctrinaria del principio han hecho evidente que
las funciones estatales no siempre se llevan a cabo en forma separada o en exclusivi-
dad por el poder publico al que se atribuye y por otra parte, que la complejidad de la
actividad estatal hace imprescindible una interaccion continua entre los tres poderes
publicos.? Ademas de ello, los nuevos 6rganos constitucionales autonomos surgidos
en las ultimas décadas en algunos paises latinoamericanos,’ han hecho que recobre vi-
gencia la teoria de la distincion y la colaboracion de poderes* en lugar de una tajante
separacion de los mismos.

Por otra parte, el principio de separacion de poderes publicos implica una vigi-
lancia entre ellos para controlar el poder politico intrinseco que poseen. Tal control
debe velar por el respeto a los limites establecidos constitucionalmente a cada uno, al
mantener el equilibrio entre ellos y evitar el abuso de las potestades y competencias
conferidas® mediante el sistema de candados y contrapesos que, aunque aparece en
las doctrinas constitucionalistas de Estados Unidos de América, en la actualidad sigue
siendo un elemento fundamental de los estados democraticos.

Existen varios controles del poder Legislativo sobre el Ejecutivo,’ entre los cuales
sobresale el control financiero, entendido como una serie de mecanismos de vigilancia

1. Juan José Soldzabal, “Sobre el principio de la separacion de poderes”, en Revista de Estudios Politicos, No. 24,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981, pp. 215-234. Consultado el 17/09/10, disponible en [http://
revistas.cepc.es/revistas.aspx?IDR=3&IDN=184&IDA=15973].

2. Carla Huerta Ochoa, Mecanismos constitucionales para el control del poder politico, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2001.

3. John Ackerman, “Organismos autdnomos y la nueva division de poderes en México y América Latina”, en Jorge
Carpizo y Carol Arriaga, coords., Homenaje a Emilio Rabasa, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-
UNAM, 2010. pp. 3-21.

4. Juan José Solozabal, “Sobre el principio de la separacion de poderes”, p. 233.

5. Carla Huerta Ochoa, Mecanismos constitucionales para el control del poder politico, p. 35.

6.  Francesc Vallés Vives, “Control externo del gasto publico y Estado constitucional”, Tesis doctoral per optar
al titol de Doctor en Dret, Barcelona, Departament de Ciéncia Politica i Dret Public/Universitat Autonoma de
Barcelona, 2001, p. 13. Consultado el 10/09/10, disponible en [http://www.tdx.cesca.es/TDX-1118102-184233/].

7. Carla Huerta Ochoa, Mecanismos constitucionales para el control del poder politico, pp. 122-142.
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durante las diferentes fases del ciclo de la actividad financiera del Estado:® elabora-
cion y aprobacion del presupuesto de egresos, ejecucion de este, auditoria del gasto
publico y evaluacion de la calidad del mismo.’

Respecto de la primera fase, el principio de autorizacion legislativa previa de todo
gasto publico y sus tributos e ingresos para cubrirlo tiene sus raices en la representacion
del pueblo en los legisladores —soberania popular— y es un pilar del sistema de candados
y contrapesos. Igualmente, la revision posterior del gasto publico o el control ex post a
cargo del parlamento forma parte de los mecanismos tradicionales con los cuales el poder
Ejecutivo en su funcion de titular de la hacienda y administracion publica, rinde cuentas a
los contribuyentes y la sociedad en general, en reflejo, también, de la soberania popular. El
control financiero del Legislativo sobre el Ejecutivo es sustancial al principio de separa-
cion de poderes publicos y una de las mejores vias para mantener el equilibrio entre ellos.

El control financiero ex post, al que se le conoce también como control externo, se
realiza una vez concluido el afio fiscal o periodo durante el cual se usan los recursos pu-
blicos y con base en el documento oficial entregado por el poder Ejecutivo al poder Le-
gislativo, que contiene el reporte o balance financiero anual.'’ De esta forma, el Legisla-
tivo inicia una revision, externa a la administracion ptblica, vigila la gestion financiera
de esta y puede, posteriormente, ejercer su control politico sobre el poder Ejecutivo.

Algunos estudios han puesto en evidencia que no en todos los paises el poder Le-
gislativo utiliza el control ex post con la misma intensidad y eficacia que la aprobacion
presupuestaria' y, desde hace algunos afios, se han resaltado las virtudes de este control
y su contribucion a la rendicion de cuentas y mejora de la gestion financiera del sector
publico."? Por otra parte, la complejidad de la gestion financiera del sector publico y los

8. Conocido también como ciclo presupuestario, aunque este concepto, en estricto sentido, se reduce solo a esa
etapa de la actividad financiera.

9. Aimeé Figueroa Neri, dir., Cuenta publica en México. Evaluando el laberinto legal de la fiscalizacion superior,
México, Universidad de Guadalajara, 2005, p. 59. Ver también Aimée Figueroa Neri, Rendicion de cuentas
hacendaria, México, Red por la Rendicion de Cuentas (en prensa), 2013. Disponible en [www.rendiciondecuentas.
org.mx]. Ver Pozuelo Meflo, Isabel, “Las relaciones del poder legislativo y las instituciones de control externo”,
en Revista de Auditoria Publica, No. 49, 2009, s. 1., p. 22. Consultado el 18/09/10, Disponible en [http:/www.
auditoriapublica.com/index2.php#]; y Wehner, Joachim, “Effective Financial Scrutiny”, en Rick Stapenhurst,
Niall Johnston y Ricardo Pelizzo, edits., The role of parliament in courbing corrupcion, Washington, World
Bank Institute, 2006. pp. 81-92.

10. En México se denomina cuenta puiblica.

11. Carlos Santiso, Political Economy of Government Auditing. Financial Governance and the Rule of Law in Latin
America and Beyond, Londres, Routlegde-Cavendish, 2009.

12. Margaret Neal, Parlamentary Oversight Finance. Ensuring accountability en public expenditure, s. 1.,
Commonwealth Parlamentary Association, 2003. Consultado el 18/09/10, disponible en [www.cpahq.org]. Ver
también Rick Stapenhurst y Jack Titsworth, “Parliament and Supreme Audit Institutions”, en Rick Stapenhurst,
Niall Johnston y Ricardo Pelizzo, edits., The Role of Parliament in Courbing Corrupcion, Washington, World
Bank Institute, 2006, pp. 101-108.
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conocimientos técnicos requeridos para vigilarla hacen que el control ex post del poder
legislativo se concrete con el auxilio de un érgano especializado en auditaria gubernamen-
tal de los gastos publicos: las entidades fiscalizadoras superiores u 6érganos supremos de
fiscalizacion.'

ENTIDADES FISCALIZADORAS SUPERIORES
Y SU RELACION CON LOS PODERES PUBLICOS

Las entidades fiscalizadoras superiores, con sus diferencias segin los sistemas y
paises,'* son drganos que actiian en auxilio y por delegacion del poder Legislativo, el
cual, como se apunto, es el depositario de la voluntad popular. A partir de la Decla-
racion de Lima sobre las lineas basicas de la fiscalizacion y la Declaracion de Mé-
xico sobre la independencia de las EFS, emitidas por la INTOSAI" en 1977 y 2007,
respectivamente, la independencia de las EFS respecto del poder Ejecutivo ha sido
considerada como una cualidad imprescindible para el buen funcionamiento de estos
organos; no obstante, también se ha observado que las EFS deben ser independientes
o autonomas del Legislativo para garantizar una fiscalizacion y auditorias imparciales
y objetivas, alejadas de los intereses politicos o partidistas de los parlamentos; algu-
nos autores en México, se pronuncian a favor de que las EFS adquieran la naturaleza
de o6rgano constitucional autonomo.'® Por otra parte, aunque algunas EFS tengan fa-
cultades judiciales,'” no son tampoco parte del poder Judicial.

Una vez asumida la independencia de las EFS respecto de los poderes publicos,
surgen dos cuestiones importantes vinculadas al principio de separacion de poderes:
,qué tipo de 6rgano son? y ;cual es su relacion con los poderes publicos?

Para responder estas preguntas, con base en datos empiricos, se presentan los re-
sultados de una investigacion que aborda estos temas y compara la EFS de México
con las de otros nueve paises,'® asi como datos de otro estudio que compara las 26 EFS

13. Supreme Audit Institutions (SAI) en inglés.

14. En general, se consideran tres tipos o modelos: el Westminster (oficinas de auditoria o auditores generales), el
consejo de auditoria (auditores que actuan colegiadamente) y el napolednico (tribunales o cortes de cuentas).

15. Siglas en inglés, utilizadas en general, International Organization of Supreme Audit Institutions.

16. John Ackerman y César Astudillo, La autonomia constitucional de la Auditoria Superior de la Federacion,
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridica, UNAM, 2009. Disponible en [http://www.bibliojuridica.org/
libros/libro.htm?1=2739].

17. Algunas EFS, con la denominacion de Tribunal de Cuentas (cours des competes), conservan este nombre por
tradicion, pero no son tribunales en estricto sentido del término.

18. Aimeé Figueroa Neri, dir., La auditoria superior de México en el horizonte internacional de la fiscalizacion
superior, México, Auditoria Superior de la Federacion/Camara de Diputados, 2007.
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de los paises de la Unién Europea;'® ambos trabajos se basan en la legislacion vigente
durante los analisis de los autores.

En la tabla 1 se muestra la variedad de EFS y su clasificacion como organos que
deben gozar de independencia y, al mismo tiempo, seguir vinculados al poder Legisla-
tivo, ya que este es el titular originario del control financiero y delega, como se apun-
to, en las EFS la revision técnica ex post del gasto publico. En caso contrario, es decir,
que no se mantenga esta estrecha vinculacion y la EFS sea completamente indepen-
diente del Legislativo, el principio de separacion de poderes publicos se lesionaria, en
apariencia, ya que perderia el control directo sobre la gestion financiera del Ejecutivo.

En relacion con la independencia, en estos diez casos se examind ademas de lo le-
gislado en la Constitucion Politica o equivalente de cada pais, que las leyes especiales
de cada EFS garantizaran tres dimensiones de independencia o autonomia: organizativa,
funcional y financiera. Por su cuenta, Clark, De Martinis y Krambia-Kapardis reportan, en
20 de los 26 casos estudiados, una adecuada independencia de las EFS respecto del poder
ejecutivo, garantizada en la ley. Con las reservas metodoldgicas necesarias, en cuanto a lo
exacto de la similitud, tomando en cuenta los indicadores de los autores para verificar la
independencia,® sus resultados apuntan a que la independencia organizativa —que pode-
mos suponer incluye la financiera— oscila entre 16 y 20 casos y la funcional, entre 11y 12.!

Al aumentar la independencia de las EFS han surgido nuevas formas para vin-
cularse con los poderes publicos, basadas en la colaboracion mas que en la division
estricta de funciones estatales y desde la perspectiva de que la vigilancia y el control
financiero del legislativo sobre el ejecutivo ha de comprender todo el ciclo financiero
publico para ser efectivos y no solo la fase presupuestaria; ademas de la revision téc-
nica a cargo de las EFS, existen otros mecanismos y facultades del legislativo, entre
ellos, el control politico, que deben ser utilizadas con mayor intensidad.?

19. Colin Clark, Michael de Martinis y Maria Krambia-Kapardis, “Audit quality attributes of European Union
supreme audit institutions”, en European Business Review, vol. 19, No. 1, s. 1., 2007, pp. 40-71.

20. Los autores utilizan siete indicadores para valorar la independencia de las EFS, y la investigacion de Figueroa Neri
(2007) agrupa cuatro de estos (free of direction/control from anyone; discretion in determining type of audits and
auditee; head of SAI to determinate the therms and conditions of office staff; head of SAI to appoint contractors to
conduct audits) en las dimensiones de autonomia organizativa y funcional, consideradas en la tabla 1.

21. Colin Clark, Michael de Martinis y Maria Krambia-Kapardis, “Audit quality attributes of European Union
supreme audit institutions”, p. 52.

22. Jaime Cérdenas Gracia, “El estado de la fiscalizacion y el control legislativo al poder en México”, en John
Ackerman y César Astudillo, La autonomia constitucional de la Auditoria Superior de la Federacion, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2009. Disponible en [http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.
htm?1=2739]. Ver también Margaret Neal, Parlamentary Oversight Finance. Ensuring accountability en public
expenditure; Joachim Wehner, “Effective Financial Scrutiny”; y Rick Stapenhurst, y Jack Titsworth, “Parliament
and Supreme Audit Institutions”.
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Quién controla a la EFS? Independencia
EFS Tipo institucion _ i
Dependiente de 0 Respon Org?m Funcional | Financiera
sable zativa
BRH Organo Parlamento S o s
Alemania | independiente y Senado
Organismos
AGN de asistencia Congareso o 1o 1o
Argentina técnica del &t
Congreso
CGR Organismo Congreso s s i
Chile autdbnomo y Presidente
CGE Organismo Congreso s o o
Ecuador | técnico superior y Presidente
TCU Organo supremo . p o
B fiscalizador Cortes generales si si si
GAO Organo auxiliar 2 020 .
EUA s E— Congreso si si si
Organo indepen-
SAO . . 7 7 g
. . | diente, adjunto al Parlamento si si si
Finlandia
Parlamento
Organismo
TSC constitucional Conareso i i i
Honduras | rector del sistema £
de control externo
Organismo autono-
ASF mo auxiliar de la Camara de Diputados s s o
México |Camara de Diputa- del Congreso
dos del Congreso
NAO | | Oreano
. independiente, 7 7 .
Reino e Parlamento si si si
. auxiliar del
Unido
Parlamento

BRH: Tribunal Federal de Cuentas de Alemania

AGN: Auditoria General de la Nacion de Argentina

SAO: Oficina de Auditoria del Estado de Finlandia CGR: Contraloria General del Estado de Chile

TSC: Tribunal Superior de Cuentas de Honduras

ASF: Auditoria Superior de la Federacion, México TCU: Tribunal de Cuentas de Espana
NAO: Oficina Nacional de Auditoria del Reino Unido GAO: Oficina de Rendicion de Cuentas del Gobierno de EE.UU.

* Con excepciones.
** Con particularidades, por los disefios institucionales y relacion con el Congreso.
Fuente: Aimée Figueroa Neri, dir., La auditoria superior de México en el horizonte internacional de la fiscali-
zacion superior, p. 237.

CGE: Contraloria General del Estado de Ecuador
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Entre esos mecanismos destacan: la peticion de informes; la comparecencia de los
funcionarios responsables de la administracion publica; las investigaciones especia-
les; el equipo de asesores del congreso o parlamento; la contratacion de despachos
externos y, sobre todo, un control concomitante —par y paso— del poder legislativo,
sobre todo del ciclo financiero, incluyendo la colaboracion entre los controles internos
de las dependencias de la administracion publica y la EFS. En este abanico de opcio-
nes que puede generar mucha informacion de diversos origenes, la revision técnica de
la EFS sobre el gasto publico se convierte en un instrumento importante, pero no el
unico del control financiero.

Por su parte, la relacion entre la EFS y el poder legislativo, configurada mas como
una colaboracion que como una dependencia, pertenencia o subordinacion, motiva el
interés por el modus operandi de la colaboracion, sin perder de vista el principio de
separacion de poderes y el equilibrio deseable entre ellos. En opinidén personal, los
informes o reportes de las EFS constituyen la guia para disefiar y regular la ruta de la
colaboracion. Para completar el panorama del que surge esta propuesta, se apuntan
algunas ausencias y problemas que presenta el control financiero ex post en los siste-
mas federales.

CONTROL FINANCIERO PARLAMENTARIO
EN SISTEMAS FEDERALES

Cameron y Falleti® advierten que la mayor parte de la literatura sobre federalismo
se refiere a las relaciones entre los gobiernos nacionales y subnacionales, y escasa-
mente a la organizacion del poder en este ultimo ambito, desde la perspectiva del
principio de separacion de poderes publicos. Asimismo, los estudios sobre federalis-
mo fiscal, en su mayoria, se centran en la distribucidén de potestades impositivas, las
competencias sobre recaudacion tributaria, y la redistribucion de ingresos y recursos
publicos entre los érdenes nacional, subnacional y local, y muy poco sobre el control
ex post del gasto publico en sistemas federales. Igualmente, las investigaciones acerca
del control financiero y las EFS se han enfocado a la esfera nacional y es notoria la
ausencia del analisis de las relaciones de estas EFS con sus homoélogas en el ambito

23. Maxwell A. Cameron y Tulia G. Falleti, “Federalism and the separation of powers at the subnational level”, en
2004 Annual Meeting of the American Political Science Association, s. 1., 2-5 de septiembre de 2004. Disponible en
[http://www.politics.ubc.ca/fileadmin/template/main/images/departments/poli_sci/Faculty/cameron/Federalism_
and the Separation_of Powers Augl1-04bl.pdf].
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subnacional y los mecanismos institucionales del poder Legislativo y la EFS federales
para fiscalizar los recursos que se transfieren a los niveles subnacionales y locales.

El federalismo fiscal presupone la existencia de una gran cantidad de relaciones
y mecanismos para obtener, gestionar, distribuir y gastar los recursos publicos. En
este panorama, los tres poderes publicos se duplican o triplican segin los ambitos de
gobierno y de administracion piblica. Si a ello le afiadimos a las EFS nacional y sub-
nacionales, que gozan de independencia o una gran autonomia como ya se afirm, las
relaciones fiscales intergubernamentales sobre el control financiero ex post a cargo del
Poder Legislativo constituyen un vasto campo de investigacion. Para mostrar algunos
ejemplos de los problemas que suscita este escenario, se recurre a algunas investiga-
ciones sobre el caso mexicano.**

En México, en la ultima década se han creado o fortalecido los organismos invo-
lucrados en la rendicion de cuentas, la transparencia de la informacion publica y las
EFS, que en el ambito nacional se denomina Auditoria Superior de la Federacion. De
igual modo, se han formulado diversas reformas legislativas tendentes a corregir la
opacidad, ausencias y problemas para un mejor control financiero, tanto interno como
externo, ex ante 'y ex post. Las Gltimas reformas federales y con impacto en las consti-
tuciones y leyes subnacionales fueron en 2008-2009% y en 2012-2013.2¢

Las causas de estas reformas son multiples; entre ellas, resaltan las dificultades que
enfrentaba la Camara de Diputados y la Auditoria Superior de la Federacion (ASF)¥
para controlar el gasto publico descentralizado (federalizado), incluidas las lagunas y
los defectos de la legislacion que les aplica, y, por otro lado, los limites que impone
el principio de separacion de poderes en su dimension territorial y los principios del
federalismo fiscal: respeto de la soberania estatal, la autonomia de los municipios y la
libre administracion hacendaria, entre otros.

24.  Aimée Figueroa Neri, Rendicion de cuentas hacendaria. Ver también de la mism autora “Fiscalizacion superior
del gasto federalizado: virtudes y vicios”, en Jesus Meza Ledn, Aimée Figueroa Neri, Ismae Orozco Loreto,
Federalismo y planeacion en Jalisco: aportes tematicos para su debate, México, Instituto del Federalismo
Prisciliano Sanchez, 2011. pp. 36-56. Ver Aimeé Figueroa Neri, “Tras los vestigios de los recursos publicos de
Jalisco y sus municipios: fiscalizacion superior de sus cuentas publicas”, en David Gémez Alvarez, Capacidades
institucionales para el desarrollo humano: conceptos, indices y casos, México, PNUD/Universidad de
Guadalajara/Miguel Angel Porrtia/Camara de Diputados, 2010, pp. 383-430.

25. Reforma a los articulos 116 y 122 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para homologar
la autonomia y caracteristicas de las Entidades Fiscalizadoras Superiores Locales con la Auditoria Superior
de la Federacion. Ver también en Aimeé Figueroa Neri, dir., Buenas, malas o raras. Las leyes mexicanas de
fiscalizacion superior (2000-2009), México, Auditoria Superior de la Federacion/Camara de Diputados, 2009.

26. Reforma a la Ley General de Contabilidad Gubernamental de México, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion de ese pais, el 12 de noviembre de 2012 y enfocada a la transparencia y rendicion de cuentas de los
recursos publicos en los tres ambitos de gobierno (federacion, estados y municipios).

27. En México, el control externo y ex post del gasto publico estad a cargo solo de la Camara de Diputados, y la ASF
es un Organo técnico auxiliar de esta camara.
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Hasta antes de la reforma federal de 2008-2009, dos vias se habian abierto para que
la ASF fiscalizara el gasto publico federalizado o descentralizado: los convenios de
esta con las entidades fiscalizadoras superiores locales (EFSL) y la resolucion de las
controversias constitucionales en las que el poder judicial, a través de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SCIN), ha delimitado la competencia de la ASF, la naturaleza
de los recursos federales y ha acotado la funcion de la ASF en el sistema de rendicion
de cuentas del pais. Aunque la coordinacion y colaboracidon son mas deseables que las
controversias constitucionales, estas son un ejercicio saludable para la vigilancia entre
los poderes publicos y los gobiernos nacional, subnacionales y locales, y un garante
del control de la constitucionalidad que debe primar en un auténtico Estado de derecho.

En cuanto a los convenios entre los poderes legislativos y los organos fiscaliza-
dores locales con la Auditoria Superior de la Federacion, transcurrieron mas de seis
afios para que la totalidad fueran suscritos; es evidente que la via “amistosa” de la
fiscalizacion del gasto descentralizado no es la mas pronta ni eficaz como tampoco la
via litigiosa de las controversias, que implica un lento y politicamente tenso recorrido
para los poderes publicos involucrados. Ademas de las interrogantes planteadas en
los apartados anteriores, surge una mas: ;como debe ser el control financiero ex post
entre poderes publicos en un sistema federal??® En el ultimo apartado, esbozamos
algunas ideas que contribuyen a abrir un cauce adecuado de las relaciones a partir de
un entendimiento del principio de separacion de poderes mas como una colaboracion
que como una division estricta de las funciones estatales.

LA INFORMACION FINANCIERA
COMO BRUJULA DE LAS RELACIONES

La naturaleza del ciclo financiero hace que coexistan y se traslapen en los calendarios
naturales, y durante varios afios, las diferentes etapas de numerosos presupuestos de egre-
sos y revisiones de gastos publicos, por lo que es necesario un control financiero continuo
por parte del poder Legislativo sobre las acciones y los resultados del poder Ejecutivo. Un
buen ejemplo de ello y de las labores de la EFS, lo tenemos en el caso aleman, cuyo Tri-
bunal Federal de Cuentas acompana, sin depender organicamente de €1, al parlamento en
todas las etapas del ciclo financiero y en algunas, al propio poder Ejecutivo (ver tabla 2).

En todo el ciclo que se muestra en la tabla 2, la informacion (contenida en los distintos
documentos, como proyectos, leyes e informes) va marcando la ruta de colaboracion entre

28. Al respecto del caso mexicano, Aimée Figueroa Neri, Rendicion de cuentas hacendaria.
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los poderes publicos, sin detrimento de la division de funciones de cada uno de ellos. Las
relaciones entre estos poderes se concentran mas en el objeto de la relacion que en los
sujetos: la informacion y su importancia para la toma de decisiones de cada uno de sus
ambitos de actuacion. De esta toma de decisiones, depende la mejora de la gestion finan-
ciera del sector publico, gracias a las recomendaciones y alertas que pueda emitir la EFS
y, como consecuencia de ellas, las medidas de control que emprenda el poder legislativo.

Enero a julio Ejercicio / 31.3. 10.2.
Ejecutivo elabora | Ejecucion pre- | MF entrega CPAa | BR descarga (aprueba)
proyecto de presu- | Supuestaria BT, BR, BRH CPA
puesto
12.12. 7.9
Julio a diciembre BRH entrega IA a | BT descarga (aprueba)
2 BT y BR discu- BT, BR, CPA
£ ten proyecto y Ejecutivo
5 |4 | aprueban ley de Julio
§' g presupuesto BRH entrega el informe
E o de seguimiento a BT, BR,
S Ejecutivo
<
CPA: Cuenta Publica Anual (Jahresrechnung des Bundes)

MF: Ministerio de Finanzas (Bundesministerium der Finanzen)
BT: Bundestag (Parlamento)

BR: Bundesrat (Senado)

BHR: Bundesrechnungshof (Tribunal Federal de Cuentas)

IA:  Informe anual del Tribunal Federal de Cuentas (Bemerkungen des Bundesrechnungshofes)

Gob: Gobierno federal (Bundesregierung)

CP:  Comision de Presupuesto (Haushaltsausschuss)

IF:  Informe de seguimiento del Tribunal Federal de Cuentas (Ergebnisbericht des Bundesrechnungshofes)

Fuente: Aimée Figueroa Neri, dir., La Auditoria Superior de México en el horizonte internacional de la
fiscalizacion superior, p. 64.
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Lo anterior también puede suceder en las relaciones entre los poderes publicos
nacionales y subnacionales y propiciar un control financiero integral, una vigilancia
y un equilibrio que atienda de mejor manera el espiritu del principio de separacion
de poderes: la distribucion horizontal y territorial del poder y su control asi como la
orientacion de las funciones publicas a una mejora de las actividades del Estado.

Estas reflexiones no pretenden dar una solucion o agotar las cuestiones planteadas, las
cuales habra que examinar en cada caso conforme al ordenamiento juridico que corres-
ponda, las circunstancias especiales de cada pais y sus mecanismos institucionales para
el control financiero, pero si se atreven a proponer una perspectiva distinta a la clasica
del principio de separacion de poderes, con base en las necesidades, objetivos e impacto
que busca el control financiero. Insisto en posicionar a la informaciéon como brajula de
las rutas de colaboracion que se deben disefiar para las relaciones entre poderes publicos.
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La revolucion tecnoldgica en los medios
de comunicacion y los desafios
del derecho y la democracia
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RESUMEN

El presente articulo aborda el impacto de la transformacion tecnolégica y los nue-
vos instrumentos de la teleinformatica en los medios de comunicacion masiva.
La forma como se han estructurado las transnacionales mediaticas a partir del uso
de instrumentos como la web, el software o el podcasting y los riesgos que su
exceso conlleva respecto de la democracia al imponer sus intereses econémicos
y culturales por encima del interés del individuo, el interés piblico, la intimidad
y el honor. Todo lo cual plantea nuevos desafios al derecho y la proteccion de los
derechos del individuo.

PaLABRAS cLAVE: Tecnologia, transnacionales de la media, libertad de expresion,
regulacion, interés publico.

ABSTRACT

This article discusses the impact of technological transformation and the new ins-
truments of telematics on the mass media. In particular, it considers the way how
transnational media corporations are organized through the use of instruments
such as the web, software or podcasting and the risks that their excessive use en-
tails on democracy, when imposing their economic and cultural interests above
individual and public interests, privacy and dignity. This represents new challen-
ges to law and individual rights protection.

Key worps: Technology, transnational media corporations, freedom of speech, re-
gulation, public interest.
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L a palabra escrita, en una revista o un periodico y, mas aun, la imagen en la televi-
sion, han adquirido la majestad de dogma: inconmovible y verdadero. Un poder
que es utilizado por los actores del comercio internacional, sobre todo por las empresas
transnacionales y los estados, para fortalecer sus intereses e impulsar sus operaciones de
mversion. Y, en efecto, los medios de comunicacion son los formadores de las corrientes
de opinidn y los que ejercen una gran influencia en la vida de las personas en la toma de
decisiones en el mercado, la politica nacional y en la cultura de los pueblos.

La prensa —amarilla y seria— son un gran referente, particularmente la radio y la
television. Esta ultima, desde fines del decenio de 1960 y concretamente a partir de
1990, es la forma de comunicacion masiva con mayor poder en la vida en sociedad.
Tanto que podemos afirmar que existe un nuevo sentido de la realidad: la realidad de
las imagenes y las noticias en vivo que se presentan como verdad inconmovible para
millones de personas. Tan semejante poder e influencia impacta también en el Derecho
y la democracia por lo que se hace necesario pensar en un estudio sobre su regulacion.

Mientras en los ultimos veinte afios se ha observado una creciente presencia del
desarrollo de nuevos medios de comunicacion por la tecnologia de informacion (ser-
vicios de internet, RRS, pod-casting y similares), estos aun no han desafiado la actual
dominacion de la television, y de hecho no comparten necesariamente las caracteris-
ticas asociadas con los verdaderos medios de comunicacion masivos. La influencia
dominante y alcance de la television no esta claramente amenazada hasta ahora por di-
cho desarrollo. Efectivamente, parece estar claro que los nuevos medios de comunica-
cion, por lo menos en el corto y mediano plazo, no reemplazan, sino que simplemente
suplementan y coexisten con los preexistentes. La lectura de un libro no se reemplazé
completamente por escuchar la radio, tanto los libros como la radio no han dejado de
existir con la llegada de la television, los CD-ROM vy la navegacion en la red.!

Para el derecho y la democracia es significativa la forma y la dimension de los
medios de informacion no solo por su estructura empresaria sino por los diferentes y
variados intereses que defiende y las formas en que puede intervenir para imponerlos
afectando la cultura de los pueblos asi como manipulando la historia.

LAS TRANSNACIONALES DE LOS MEDIOS

Las grandes transnacionales de los medios abarcan no solo el campo de la comu-
nicacion o de las telecomunicaciones, sino que superan los limites de la soberania de

1. Mike Feintuck y Mike Varney, Media Regulation, Public Interest and the Law, Edinburgh, Edinburgh University
Press, 2006, pp. 2-3.
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los paises. La capacidad ofrecida por la tecnologia satelital para transmitir a larga dis-
tancia, ya sea intencionalmente o en la forma de suscripcion, frecuentemente supera
los espacios de cualquier territorio nacional. Esta realidad sugiere inevitablemente la
necesidad de intentar su regulacion, particularmente en regiones como la Unién Eu-
ropea o América Latina que no poseen los medios de penetracion cultural hacia otras
realidades. Sin embargo, el paradigma del mercado en el cual vive y se fortalece, pre-
cisamente a través de la television, unido a la carencia de especialistas, trabajos de in-
vestigacion y de estudios jusocioldgicos, muestra un panorama carente de propuestas.

Las principales transnacionales mediaticas provienen de la Union Europea y los
Estados Unidos de América, pero también hay conglomerados empresarios latinoa-
mericanos. Todos los cuales tienen las mismas caracteristicas y propésitos: dominar
la informacion y los mercados donde operan por encima de los intereses publicos y
los de la persona humana.

El Grupo Prisa es una transnacional espafiola de la comunicacion que controla
radios y televisoras en toda la region latinoamericana, con ramificaciones en Estados
Unidos de América. Este conglomerado controla 1.200 emisoras en Espafa, México,
Colombia, Costa Rica, Panama, Argentina, Chile y Estados Unidos de América.

En Estados Unidos de América diez grupos controlan los diarios nacionales de
mayor circulacion, como el New York Times, USA Today y el Washington Post, cien-
tos de radioemisoras y las cuatro cadenas de television con mayor audiencia en sus
programas de noticias como la ABC (American Broadcasting Company, de Walt Dis-
ney Company), CBS (Columbia Broadcasting System, de Viacom), NBC (National
Broadcasting Company, de General Electric) y Fox Broadcasting Company (de News
Corporation).

En Latinoamérica los ejemplos son variados pues van desde inmensos monopolios
a representacion plural como Bolivia y Ecuador, pasando a otros ejemplos singulares
como Venezuela.

En Argentina el Grupo Clarin es un conglomerado de medios que controla los
diarios Clarin, Olé y La Razon. En TV abierta: LS 85 Canal 13 y Artear; en TV Ca-
ble: Multicanal S.A., Supercanal. En TV Satelital: Directv LA y Canal 12 Satelital
Cordova. Agencia: DyN. En radios AM/FM nacionales: LR6 Radio Mitre, Cadena
100 (FM 99.9) y FM GEN. También tiene el control de revistas como: /nternet Surf,
Elle Argentina y Genios. En el ambito editorial y de impresiones posee Arte Grafico
Rioplatense, Impripost, Editora Transandina de Revistas S.A. y Editorial Aguilar. En
diarios provinciales: La Voz del Interior (Cordoba), y Canal 7 (Bahia Blanca). En pro-
duccion para TV deportiva: Tele Red Imagen SA y Television Codificada SA. Tam-
bién ha incursionado en la produccion de cine con Patagonik Film Group.
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Bolivia, es el pais con menor estructura monopdlica mediatica. El periddico EI De-
ber de Santa Cruz, de la familia Rivera, controla la television PAT y nueve diarios (La
Prensa de La Paz, El Alterio de El Alto, Los Tiempos de Cochabamba, EI Nuevo Sur de
Tarija, El Correo de Sucre, El Norte de Montero y El Potosi, de Potosi), dos radioemi-
soras y dos canales de TV mads servicios corporativos de impresion y edicion. También
actlia en este pais la transnacional espafiola Prisa, cuya cabecera mas destacada es La
Razon de La Paz. También controla la Asociacion de teledifusoras de Bolivia.

En Brasil, es significativo el Grupo O Globo, propiedad de la familia Marinho,
asociada al magnate mexicano Carlos Slim. Junto a ellos, también se han consolidado
en los ultimos 20 afios poderosas familias en los medios brasilefios como los Sirotsky,
duenos del grupo RBS, los Civitas, propietarios de Abril, y los Frias, impulsores de
Folha. La presencia extranjera, estd orientada a controlar Net Servicos, compaiiia de
cable hasta ahora propiedad de O Globo.

Una situacion singular es la de Colombia, en donde el consorcio espafiol Prisa
controla Radio Caracol de Colombia que produce y distribuye hasta diez lineas de
programacion en diferentes formatos.

En Chile el grupo Prisa (espafiol) adquirié el 100% de Iberoamerican Radio de
Chile, sumando al control anterior de Pudahuel, FM Dos, FM Corazén, Rock and Pop,
FM Hit, FM Futuro, FM Imagina y FM Concierto, y otras 140 emisoras. En tanto, la
familia Edwards es duefia de la cadena de diarios E! Mercurio. Mientras que Alvaro
Saieh Bendeck es el propietario del Consorcio Periodistico de Chile SA (Copesa),
partner de la cadena El Mercurio en el duopolio de empresas que maneja los diarios
de circulacion nacional.

Ecuador tiene una distribucion mas plural de la propiedad de los medios; son ocho
los grupos empresarios de significacion nacional como el Grupo Isaias que posee la
Cadena Ecuatoriana de Television C.A. Canal 10 CETV; Compafiia Television del
Pacifico Teledos S.A.; América Vision. En cable: Cablevision S.A.; TV. Cable S.A.
Y, en radio: Radio Universal; Radio K 800; Radio Carrousel; Radio Sucre. EI Grupo
Eljuri es propietario de Television Ecuatoriana, Telerama S.A.; Orovision Television
codificada; Cosmovision S.A.; Telesat S.A.; V. Max S.A. Tivimaxsa; Empresa de Te-
levision Satelcom S.A. El grupo Vivanco detenta estaciones de radiodifusion como
Planeta FM Stereo, Pichincha, Imbabura, Esmeraldas y Carchi.

En Guatemala, Angel Remigio Gonzalez, ciudadano estadounidense, es el pro-
pietario de todos los canales de television abierta, que se suman a una treintena de
estaciones de TV en América Latina. A su vez un pequeio grupo de empresarios se
reparte la mayoria de las frecuencias de radio.

Honduras posee la television y la radio controlada por José Rafael Ferrari, también
presidente de la Fundacion Teleton.
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En México, el grupo Prisa, a través de Radidpolis, controla el 50% de Televisay de
varios programas de radio que distribuye por diferentes cadenas en América Latina.

En Paraguay crece vertiginosamente el control de la prensa escrita en manos de
un solo empresario: Antonio J. Vierci, cuyos activos aparecen entre las diez fortunas
mas grandes de Paraguay, varias emisoras de radio y el Canal 4 Telefuturo, Canal 13
con sus repetidoras y Radio Cardinal. Canal 9 con sus repetidoras y la Megacadena.
Multimedia: Popular, Tevedos y Radio UNO, ABC Color y Vanguardia (diario que se
edita en Ciudad del Este) Tripli Frontera, con un aura no siempre honrosa.

La empresa editora El Comercio S.A. es el conglomerado de medios mas impor-
tante del Pert pues maneja cinco diarios y dos estaciones de television; habiendo cul-
minado recientemente un acuerdo para adquirir la mayoria de las acciones (51%) de
Interlatin Corp., titular del segundo portal de noticias mas visitado del pais, a través de
Orbis Ventures S.A.C., que opera y gestiona las versiones electronicas de sus diarios.

En Venezuela existe un duopolio de los diarios £/ Nacional y El Universal. En tan-
to que la television esta controlada por Gustavo Cisneros Rendiles, quien opera en 39
paises con 70 compaiiias de radiodifusion, television, tecnologia, telecomunicaciones
y articulos de consumo.

Este escenario nos muestra un vasto proceso de homogenizacion comunicativa
estructurada por una red de oligopolios nacionales vinculados econdémica e ideolo-
gicamente a las transnacionales de la media. Como nunca antes, y al compas de la
propia crisis del capitalismo, este proceso se cumple con una estrategia nitida de los
grupos dominantes, que han calibrado el peso de los medios de comunicacion en
este momento del desarrollo tecnoldgico convirtiéndose en el vinculo comunicativo e
ideologico de dichos grupos sin que por otro lado exista una respuesta del ciudadano
o individuo.?

EL IMPACTO POLITICO
Y CULTURAL DE LA MEDIA

El sorprendente desarrollo de las tecnologias informaticas y los medios de infor-
macion han propiciado una revolucion que afecta diariamente la cultura de la sociedad
y como consecuencia de ello al derecho y a la democracia.

2. César Lévano, Ultimas noticias del periodismo peruano, Lima, Universidad Inca Garcilaso de la Vega, 2011, p. 53.
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Esta evolucion tiene un propésito mercantilista y penetra en todas las esferas de
la vida publica ya que la informacion masiva controlada por las transnacionales de la
media afecta la conciencia popular y el sentido real de democracia.

Las amenazas a los medios de comunicacion y a la libertad de expresion, senala
César Hildebrandt, son: la internalizacion de la prensa, el afan concentracionista de
los medios, el poder econdmico que se inmiscuye en su orientacion, la imposicion
ideologica y la estandarizacion tematica.’ De todos ellos podemos concluir que son
dos los principales problemas que se deben abordar, desde la perspectiva de su im-
pacto en la democracia y el derecho: el protagonismo de los medios tecnoldgicos que
permiten una prensa individual y hasta corsaria; y hasta la concentracion oligopdlica y
monopdlica de los medios que tiene, por supuesto, un poder econdmico y una agenda
comun.

Tal realidad reviste a la media de un poder sorprendente y omnipresente que no
tiene limites pues trasciende fronteras y se superpone al de los propios estados y, por
supuesto, al individuo.

Una distincion fundamental entre la democracia y otros sistemas politicos es la
perspectiva y sentido de que en la democracia el poder nunca es ilimitado, pues se
espera que aquellos que ejercen el poder politico consideren a quienes los eligieron
como sus pares y trabajen para lograr el bien comtn, dando cuenta de sus acciones;
ademas también son pasibles de ser sancionados si su comportamiento excede los
limites establecidos por la Constitucion.

La division de poderes que disefido Charles Louis de Secondat Montesquieu en su
obra El espiritu de las leyes reparte el poder del Estado en tres grandes estructuras
(legislativo, ejecutivo y judicial) a fin que nadie tenga el poder absoluto. Esta formula
es la base de la estructura del régimen democratico a fin de evitar la acumulacion del
poder en una sola mano ya que ello lleva al despotismo y, en los extremos, a la tirania.

Por ello casi la totalidad de las normas constitucionales y legislaciones limitan
y regulan cualquier exceso de poder no solo politico sino econémico, como son las
reglas de competencia que fustigan el monopolio, el #rust o el dominio exagerado del
mercado. En consecuencia aquellos que ejercen el poder econémico privado, como
son los inversionistas o propietarios de tecnologia, también deberian tener poderes
limitados sobre todo cuando las corporaciones o las empresas transnacionales adquie-
ren poderes equivalentes o similares al Estado.

3. César Hildebrandt, “Los nuevos retos de la prensa internacional”, en Ultimas noticias del periodismo peruano,
Lima, Universidad Inca Garcilaso de la Vega, pp. 142-145.
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Hoy en dia los medios de comunicacion tienen un gran poder que lo ejercen al
disefar y construir la informacién mostrando una vision del mundo que recorre todos
los hogares a través de los sorprendentes mecanismos tecnoldgicos. Junto a ella la
tendencia neoliberal es reducir el poder y margen de actuacion del Estado, dejando
espacio a todos los demas actores. De tal manera que a medida que declina el poder
estatal se diluye el principio de autoridad publica que es suplido por las transnaciona-
les de la media y otros actores.

Es indudable la importancia de los medios de comunicacion, como fuente principal
de informacion, en la democracia y en la construccion de la justicia. El solo hecho
que la democracia requiera que los ciudadanos estén bien informados para que puedan
actuar con pleno conocimiento, es una justificacion prima facie para su regulacion.

Este ordenamiento de los medios se da en todos los estados a través de cuatro
mecanismos: el control directo del gobierno como en los regimenes comunistas o
fascistas; mediante 6rganos gubernamentales como la Comision Federal de Comuni-
caciones (CFC) de los Estados Unidos de América; a través del avisaje o practicas de
lobby; o, finalmente, mediante 6rganos creados por las propias empresas propietarias
de los medios de prensa como los Consejos de Etica o los Consejos de Prensa. Todo
lo cual indica que es necesario regularlos para que coexistan los diferentes actores y
su gestion sea benéfica para la poblacion en general.

El éxito o fracaso de los intentos reguladores pueden evaluarse por el grado como el
mecanismo regulador logra sus objetivos o resultados previamente disefiados. Cuando
los objetivos no se han establecido claramente, debido a la falta de discusion de los
intereses en juego, asi como al real sentido de la raison d étre del régimen regulador,
el éxito o fracaso se vuelve dificil de medir.

A causa del rapido cambio tecnologico y estructural de los medios de comunica-
cion a fines del siglo XX, su ordenamiento y legitimidad han devenido en indispensa-
bles. Empero, la apreciacion es que los intereses publicos que contintian justificando
la regulacion se han definido, a menudo, de forma débil y no son siempre reconocidos
o protegidos adecuadamente aun bajo los nuevos criterios. Una preocupacion impor-
tante es, por lo tanto, desarrollar un marco de trabajo teoérico o institucional significa-
tivo con respecto a estos valores por la consideracion de las politicas efectivas para
afirmar y fomentar determinados valores.*

Los intentos de regulacion conllevan un inmenso desafio y el peligro de ser censu-
rados y vilipendiados apenas son sugeridos. En consecuencia, es bueno indicar hacia
donde se enrumba esta posible regulacion; lo cual obliga a analizar cuidadosamente

4. Mike Feintuck y Mike Varney, Ultimas noticias del periodismo peruano, pp. 5-6.
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las diferentes opciones y propuestas que se hagan respecto a todos los aspectos de la
vida social asequible en términos de valores democraticos y de justicia. Ello demanda
un estudio integral e integrador de los aspectos juridicos, econdomicos, comerciales,
histéricos y politicos.

LIBERTAD DE EXPRESION

La libertad de expresion es un derecho fundamental incorporado en casi todas las
constituciones y consagrada en el art. 19 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, desde 1948.

La libertad de expresion es el derecho que tiene toda persona, y la prensa es el
medio para su realizacion. Empero cualquier persona, es cierto, puede manifestarse
libremente, pero solo podra ejecutarla o imprimirla si las empresas propietarias de los
medios se lo permiten. Asi la libertad de prensa o de imprenta constituye el medio
mas idoneo para el pleno desarrollo de la libertad de expresion.’ Ello hace necesario
establecer un adecuado ordenamiento de los medios para posibilitar el ejercicio de esa
libertad.

La libertad de prensa, de expresion, de opinidn, de informacidén o comunicacion y
la resistencia a su regulacion constituyen las bases tedricas sobre las que se ha edifi-
cado el poder de los medios y también la dindmica principal que determina la relacion
entre el Estado, el individuo y dichos medios.

Al respecto, es posible apreciar varios criterios de la libertad de expresion que van
desde la total supresion, hasta la accion ilimitada en nombre de la libertad de empresa,
pasando por la prohibicion selectiva, la bisqueda de los objetivos educacionales vy,
finalmente, hasta llegar al liberalismo abierto basado en el libre mercado que condena
todo obstaculo a la libertad en todas sus manifestaciones. Sin embargo, estos criterios
estan lejos de las bases tedricas de la libertad de expresion que caracterizé el pensa-
miento del siglo XVIII enfocado en defender la libertad frente a la represion historica
del poder absoluto del Estado.

A partir de este referente es que el art. 13 de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, conocida como Pacto de San José de Costa Rica, sefiala que “toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras...”; sin embargo, el nuevo contexto politico, social,

5. Walter Gangi, Libertad de prensa y libertad de expresion, Buenos Aires, Bubok, 2009, pp. 30-39.
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econdmico y tecnoldgico en el que se desarrollan los medios de comunicacion puede,
en ausencia de bases filosoficas explicitas, hacer que la invocacion de la libertad de
expresion, un pensamiento tan cercano al pensamiento liberal del siglo XVIII, sea
derribado paradojicamente por los intereses y propdsitos de las transnacionales de la
comunicacion.

La posibilidad de comunicar las creencias, ideas y visiones del mundo es un fun-
damento democratico. Sin embargo, en todas las democracias se colocan limites a la
libertad de comunicacion. Aun en los Estados Unidos de América, donde la garantia
de la Primera Enmienda, la libertad de prensa, tiene la categoria de decision suprema,
las Cortes han admitido, no obstante, en circunstancias muy precisas, limitar la publi-
cacion de determinados materiales:

La limitacion previa —la prevencion formal de publicacion— parece la mas severa de las
restricciones a la comunicacion. Sin embargo, en Gran Bretafia existe un amplio rango de
otras restricciones significativas, que van desde leyes generales contra la obscenidad, blas-
femia, difamacion e incitacion al odio racial, mediante medidas especificas a los medios de
comunicacion tal como el régimen no estatutario de la censura del cine reforzada por el Di-
rectorio Britanico de Clasificacion de Peliculas (DBCP), la Ley de Grabaciones de Video
1984 y la interdiccion temporal notoria en la transmision de las voces de los miembros de
organizaciones irlandesas proscritas por la Ley de Transmision de 1990. También, aquellos
que trabajan en los medios de comunicacion de noticias deben estar pendientes de las leyes
de violacion a la confidencialidad (Central a la litigacion del Spycatcher), desobediencia
a la Corte, por supuesto, las Leyes Oficiales Secretas reformadas y ain de amplio rango.*

Las tecnicidades legislativas no deben preocupar por el momento y son suficientes
para observar que, a pesar de la retorica de la libertad, existe un amplio rango de li-
mites a aquello que puede comunicarse ya sea por los medios o por los individuos de
manera particular. Aunque la Declaracion Universal de los Derechos Humanos pueda
haber cambiado las cosas de alguna manera, no ha invertido completamente cientos
de afios de historia en que simplemente habia libertades residuales, en mérito a que es
permitido aquello que no estd expresamente prohibido. Podemos observar al respecto
la posicion de Estados Unidos de América donde el punto de inicio es la garantia a
la libertad de expresion o de la prensa incluido en la Primera Enmienda de la Cons-
titucion que se mantuvo sin perturbacion ni dudas hasta 1919 en que aparecen los
primeros procesos ante la Corte Suprema que levemente permiten ciertas restricciones
como fueron los casos Schenek vs. Estados Unidos, Gitlon vs. New York, o Yates vs.
Estados Unidos.

6. Mike Feintuck y Mike Varney, Ultimas noticias del periodismo peruano, p. 10.
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La responsabilidad de la media frente a la sociedad ha sido resaltada en una senten-
cia de la Corte Suprema de Estados Unidos de América en la que el juez Frankfurter
sefiala: “Ademas de ser una empresa comercial, la prensa tiene una relacién con el
interés publico a diferencia de cualquier otra empresa lucrativa [...] El objetivo de la
prensa [...] es la promocion de la verdad relacionada a asuntos publicos estableciendo
las bases para su entendimiento” (Associated Press vs. US (1945) 326 US 1).

Esa intervencion ha sido limitada esencialmente a los asuntos estructurales o eco-
ndémicos mas no al contenido de las emisiones que contintian gozando de la protec-
cion de la Primera Enmienda. Incluso la industria pornografica, historicamente muy
restringida en Gran Bretafia, continia gozando de proteccion constitucional en los
Estados Unidos de América. Por supuesto, dichos cambios relacionados a asuntos ta-
les como el acceso a material de sexualidad explicita ahora deben verse en el contexto
de una realidad tecnoldgica de informacion internacional que circula sin restricciones.

Igualmente, el Pacto de San José de Costa Rica en el mismo art. 13 mencionado
establece dos limitaciones: la primera (inc. 4) a los espectaculos publicos, para pro-
teger la moral de la infancia y de la adolescencia; y la seguridad (inc. 5) cuando pro-
hibe toda propaganda a favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituyan incitacion a la violencia o cualquier accion ilegal contra un
individuo o grupo de personas.

De tal manera que esta importante libertad, como el resto de libertades humanas,
tienen ciertas y expresas limitaciones.

Barendt’ presenta tres criterios que sustentan la libertad de expresion. El primero
es el argumento de la verdad, basado en la filosofia utilitaria de John Stuart Mill. De
acuerdo con ello la discusion abierta es crucial para el descubrimiento de la verdad y
asi, si la informacion y la expresion estan restringidas, el descubrimiento y la publi-
cacion de hechos verdaderos y los juicios que se emitan seran parciales o limitados.
El valor de la verdad es inherente y autdbnomo, aunque también puede derivar de los
argumentos utilitarios con respecto al desarrollo de la sociedad.

En consecuencia es posible discernir una linea utilitaria mas avanzada de argu-
mentos subyacentes de la verdad. Es la idea que la defensa de la libertad de expresion
como busqueda de la verdad ayuda a asegurar que ningtin conjunto de valores pueda
dominar la sociedad.

Empero, la busqueda de la verdad puede llevar a desviaciones, como es el caso
de la exposicion de textos o informaciones privadas o reservadas. Lo cual nos lleva
a cuestionar si la publicacién de cualquier documento, conversacién o video, aun

7. Eric Barendt, Freedom of Speech, Oxford, Clarendon Press, 1985, pp. 12y ss.
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verdadero, es una forma legitima de busqueda de la verdad. Por ejemplo, ;seria una
expresion de la verdad la publicacion y difusion de documentos gubernamentales fil-
trados, bajo la justificacién de que es una contribucidn al conocimiento de la verdad;
o por el contrario deben estar restringidos en nombre de la seguridad nacional o el
interés publico? Las justificaciones de estas restricciones tienden a colisionar con el
amplio concepto del interés publico que puede estar reforzado con el argumento de
que la libertad de expresion es fundamental para la democracia.

Los argumentos de la verdad pueden construirse sobre la confianza en la eficacia de
un mercado competitivo de las ideas y es aparentemente facil que, como todos los mer-
cados, se pueda regular si se lleva a cabo la comunicacion efectiva y por lo tanto dentro
de los beneficios del libre mercado. Asi, por ejemplo, imaginemos a dos oradores que
hablan simultaneamente: sera completamente dificil entenderlos. Ninguno contribuira
a un debate efectivo, claro y significativo para llegar a la verdad. Por lo que se hara ne-
cesario que el debate o confrontacion sea ordenado por algiin organismo o arbitro, a fin
de que sea eficiente y beneficioso. De igual manera, si, como ocurre, con frecuencia, un
orador trata de imponer sus ideas el mercado del discurso caera en el mondlogo; ocurrira
la captura monopolica u oligopélica; lo cual hara necesario su regulacion pues si no se
perderan los beneficios de la libre competencia y concurrencia.

El segundo criterio de la libertad de expresion, identificado por Barendt, parece
derivar de un enfoque individualista en lugar de uno utilitario: “los argumentos de
autocumplimiento”. El criterio es que las restricciones a la expresion inhiben el creci-
miento individual ya que las personas no se desarrollaran a menos que tengan libertad
de formular sus creencias y actitudes politicas mediante la discusion y la critica. Esto
parece ser una justificacion de aplicacion mas amplia, como lo es el derecho o libertad
a la vivienda decente, la salud o a la educacion. Una limitacion perceptible de esta
linea argumentativa es que puede tomar facilmente la forma de una libertad negativa:
“en contra del Estado” en lugar de un reclamo positivo. Entonces, se convierte la li-
bertad en un rehén de la fortuna, siendo muy susceptible a la interpretacion judicial,
pero dentro de los estandares constitucionales que lo abarcan todo. En el contexto
moderno surge la cuestion, a esclarecer, si la libertad de expresion posibilita también
la imposicion de limitaciones al ejercicio del poder de las transnacionales.

El tercer y tltimo criterio de Barendt se basa en el argumento de la participacion
ciudadana. Especialmente dentro del contexto de los debates que suscitd la Primera
Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de Ameérica, segin la cual la
libertad de expresion permite a los individuos involucrarse en los asuntos politicos,
dandoles poder para participar efectivamente como ciudadanos en la defensa de sus
derechos, lo que parece representar un aparente modelo individualista. Barendt obser-
va que su firme espiritu utilitario se encuentra alrededor del interés de la mayoria de
la sociedad al perseguir esta politica. Sin embargo, resalta algunos problemas especi-
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ficos que pueden surgir dentro del contexto de una representacion parlamentaria (en
comparacion con el individuo) dentro de un sistema democratico, ya que este enfoque
permite a los congresistas, elegidos temporalmente, imponer restricciones al interés
publico. La tinica respuesta obvia a este problema parece ser que ciertos “derechos”,
como la libertad de expresion, son tan importantes que no pueden eliminarse facil-
mente por un gobierno que estad temporalmente en el poder. Dicha accién restrictiva
puede, especialmente dentro del sustento de los términos constitucionales, ser vista
como ilegitima y/o ilegal. Las respuestas alternativas a este dilema parecen retroceder
frente al argumento individualista de autocumplimiento o, posiblemente, es un retor-
no a los argumentos de la verdad.?

Ninguno de los tres criterios puede ser admitido plenamente, como las lineas cla-
ves de argumentacion que sustentan la libertad de expresion o de comunicacion. La
jurisprudencia en Gran Bretafia y en los Estados Unidos de América a menudo contie-
ne conceptos como “ciudadano” o “derechos humanos™ asociados con los argumentos
de auto-cumplimiento y participacion ciudadana. Si cualquier combinacion de los tres
criterios es o no aceptado, demuestra la centralidad de la libertad de expresion o in-
formacion como base de las creencias democraticas, aunque existan disputas sobre su
naturaleza precisa y su ambito.

Finalmente, los tres criterios comparten una creencia subyacente respecto del de-
recho que tienen los individuos y grupos sociales para acceder a un amplio rango
de informacion (politico y cultural), ya sea desde el punto de vista de la sociedad,
comprobando la verdad, o del autocumplimiento individual, o la accién ciudadana al
participar efectivamente en la vida comunitaria. Sin embargo, en las sociedades mo-
dernas esto debe observarse principalmente como un asunto de masa, en lugar de una
comunicacién individual, pues la transmision y recepcion de la comunicacion, en una
época en la cual millones de individuos estan intercomunicados a través de una red
internacional de computadoras personales, que requieren siempre el acceso a los me-
dios de comunicacion masivo como el internet, la hace depender de los proveedores o
detentadores de la tecnologia de la informacion.

Frente a los valores de libertad de expresion o comunicacion compiten los de pri-
vacidad, el derecho a la intimidad, al honor, a la dignidad de las personas, incluso a
la vida sosegada y tranquila. Empero, estos valores se han convertido en mercancia
dentro del mercado de las noticias ya que la intimidad se comercializa en las pantallas
de television y en las paginas de los tabloides del escandalo. Incluso los procesos
judiciales son un producto que se vende y comercializa rapidamente para evitar su

8. Ibid.,p. 20.
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obsolescencia. La gran prensa quiere resultados inmediatos para terminar la historia y
empezar otra nueva. Lo que lleva, con frecuencia, a manipular la decision de los jue-
ces para que actuen no dentro de la tranquilidad y los términos que exige la busqueda
de la verdad, sino dentro del lapso que demanda una noticia que se desvanece rapida-
mente en el tiempo. Todo ello exige analizar la accidon de las transnacionales de comu-
nicacion que, al invocar las libertades de expresion y de prensa, buscan fortalecer sus
fines comerciales, ya que actiian buscando maximizar el suministro de “informacion”
sobre el cual se presupone se articula la demanda. Esta es la manifestacion concreta
de la falta de coincidencia entre las bases filosoficas de finales del siglo XVIII con
el contexto de finales del siglo XX que lo ilustra Hertz como la tesis del capitalismo
global basado en el laissez-faire econdmico, la cultura del consumismo, el poder de
las finanzas y el libre comercio. Un sistema en el cual las trasnacionales son el rey, el
Estado el sujeto y los ciudadanos los consumidores... un silencioso y nulo resultado
del contrato social.” Ese poder de los nuevos reyes absolutos hace plausible intentar
regular los limites de la libertad de los medios de comunicacidén con miras a resguar-
dar el interés publico. El tinico problema es el definir ese interés publico.

EL INTERES PUBLICO

El rol central de los medios de comunicacion gira en torno al concepto de interés
publico y su responsabilidad como guardian de ¢l. Al respecto, Jirgen Habermas,
sefala: el interés, el circulo o espacio publico como aquella area de la vida social
en donde el intercambio de la critica y vision de posiciones contrapuestas lleva a
preocupaciones comunes. Considera que hay dos posturas distintas: la critica y la
opinioén mediatizada, manipulativa o representativa que actiian en la realidad. El inte-
rés publico se configura cuando los ciudadanos, al ejercitar sus derechos de reunion
y asociacion, se aglutinan como organismos publicos para discutir asuntos de interés
nacional. Cada reunion de los individuos constituye una porcion de espacio publico y
cuando este numero es mas amplio se precisa de medios que los interrelacionen como
los periddicos, revistas, radio y television. Ya que los trajines de la actual sociedad
dificultan la posibilidad de aglutinar fisicamente a todos los ciudadanos como en la
antigua agora, los medios de comunicacion se han convertido en el eje de las gran-
des convocatorias pues los une simultaneamente sin que salgan de sus domicilios. El
agora ha sido reemplazada por la reunion virtual dentro de la cual la voz o la imagen

9. Noreena Hertz, The Silent Takeover. Global Capitalism and the Death of Democracy, New York, Simon &
Shuster Inc., 2002, p. 5.
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del medio influye en la concepcion u orienta determinados intereses.!” Sin embargo,
el concepto de Habermas del espacio publico insiste en la centralidad analitica del
discurso razonado y critico. El circulo publico existe, en resumidas palabras, en el
razonamiento activo de las personas. Es por medio de dicho discurso que se genera
la opinion publica, lo que lleva a formar las politicas del Estado y el desarrollo de la
sociedad como un todo.

Tehranian'' indica que “las politicas ptblicas se encuentran en el proceso de la
comunicacién publica y que las instituciones democraticas lo incrementan”. Es claro
que los medios de comunicacion pueden facilitar el logro de la verdad, el autocum-
plimiento, la participacion ciudadana y poseen el potencial de promover la iniciativa
de un discurso racional identificado en el circulo ptblico de Habermas. Sin embargo,
las actividades de los medios de comunicacion también pueden verse, de una manera
menos benévola, como expositores de agendas politicas particulares que manipulan
el material informativo para sus fines comerciales y/o politicos, sobre todo cuando a
partir del ultimo decenio del siglo XX los sondeos de opinion publica se han aliado
con los medios para convertirse en nuevas expresiones del interés publico y, lo que es
mas grave, en pretender ser la expresion de la voluntad popular. Es evidente el poder
que los medios de comunicacidn ejercen en una sociedad en donde los individuos se
comunican personalmente con solo una pequefia proporcion de sus conciudadanos y,
si este poder no se regula con los mecanismos responsables adecuados podria afectar
las expectativas constitucionales fundamentales. Si bien los medios de comunicacion
pueden estar regulados por la Constitucion, ello no hace desaparecer la sospecha de
que su poder e influencia afecta significativamente el destino de las personas y la
democracia.

De la misma manera que en los mercados existe el riesgo de que uno o mas actores
lo dominen plenamente, los medios de comunicacién parecen mostrar una predisposi-
cion peculiar hacia el monopolio u oligopolio. Basta revisar como estan estructuran-
dose y creciendo las transnacionales de la media en el mundo y particularmente en
América Latina. De tal manera que para continuar reclamando legitimamente el poder
asociado con la libertad de expresion y la dominacion de sus canales, deben contribuir
a que los ciudadanos adquieran un rango de “informacién” politica y cultural, desde
la cual puedan comprometerse, individualmente o colectivamente, en un proceso que
les permita una informacion veraz y clara del mundo. En este sentido, son un recurso
publico. Si lo imperativo comercial orienta a los medios hacia el control monopo6lico o

10. Jiirgen Habermas, Historia y critica de la opinion publica: la transformacion estructural de la vida publica,
Barcelona, G.Gili, Cap. 11, 1990, pp. 60 y ss.
11. Majid Tehranian, “Global Communication and Its Critics”, en Journal of Communication, Malden, 1995. p. 39.
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casi monopolico y trae como consecuencia un rango mas restringido de informacién u
opiniones disponibles, en donde el conocimiento es cada vez menos un bien comun y
por el contrario asume una posicion privilegiada, podria concluirse que son contrarios
a las expectativas democraticas que tiene como premisa la libertad de expresion.'

Es entonces incongruente invocar la libertad de expresion y de prensa que hacen
los medios de comunicacion, ya que sus actividades parecen ser contrarias a la demo-
cracia pues hay un incremento geométrico de la posesion de la informacion en manos
de las transnacionales frente a la nula posesion por parte de otros medios privados que
solo abrevan o repiten de aquellas. Basta contemplar como las grandes cadenas de
television de los Estados Unidos de América poseen las fuentes de informacion o las
detentan frente a la manera como las televisoras latinoamericanas las repiten luego.

Si bien tradicionalmente la amenaza a la libertad de expresion proviene de un Es-
tado arbitrario, en la era actual ella germina del poder de las propias transnacionales.
La légica institucional de los medios de comunicacion masivos, y particularmente la
industria de la television, no promueve el interés publico sino el de sus anunciadores
o auspiciadores ya que su fin principal es maximizar las ganancias. Tal como se refleja
en la declaracion de los medios de comunicacion comerciales cuando afirman que no
es la promocion de productos a las audiencias su propoésito principal, sino la promo-
cion de los anunciantes y la defensa de sus intereses frente a sus mudos espectadores
o lectores.

Ese poder se ejercita en los procesos politicos que influyen en la vida de la comu-
nidad y de los estados, lo cual requiere de una cierta regulacion para asegurar que se
ejecute dentro de los principios democraticos, defendiendo al ciudadano y el interés
publico en lugar de preterirlos. La tension entre las aspiraciones del interés publico y
el interés comercial de los medios ha llegado a convertirse en el centro vital de discu-
sion en los ultimos afios.

Si admitimos que los medios son actores principales en el mercado internacional,
también tenemos que reconocer que desempefian un rol y asumen por ello la con-
dicion de un poder real. En tal razon los medios de comunicacion juegan un papel
destacado en la politica y actian como un contrabalance entre el Estado o el gobierno,
el ciudadano individual y los grupos sociales intermedios entre el pais y las poten-
cias externas. Esta funcion depende del grado de pluralidad que ellos admitan en su
programacion y, en cuanto a la propiedad se relaciona con el contenido del editorial,
segun la diversidad de propietarios y los intereses y propositos que defiende cada
paquete accionario.

12. Mike Feintuck y Mike Varney, Ultimas noticias del periodismo peruano, p. 16.
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Cuando todos los medios de comunicacion se encuentran bajo el control de un solo
inversionista o pequefio grupo empresario que simpatiza con el gobierno de turno, o
pertenece unicamente al Estado, su efectividad como mecanismo de contrabalance
es muy discutible. Asi ocurrié en la Alemania nazi o la estalinista Union Soviética
en donde los medios de comunicacion controlados por el Estado fueron un brazo del
gobierno en lugar de un mecanismo de equilibrio, y actuaron a favor del partido tinico
y totalitario de lo antidemocratico en lugar de promover los objetivos ciudadanos de
libre escrutinio y responsabilidad. Y asi ocurre cuando el sector privado desplaza a la
intervencion estatal, asumiendo la conduccion de una sola linea de pensamiento o la
defensa de los intereses de un grupo econémico-politico. Ello empuja cada vez mas al
convencimiento y a la necesidad de su regulacion.

La relacion de los medios de comunicacion con la democracia es obviamente pro-
blematica. La tesis de Robert McChesney en su obra Rich Media, Poor Democracy
demuestra como, en el contexto de un mercado altamente concentrado de los medios
de comunicacion como es los Estados Unidos de América, el contexto econdomico en
el que operan los obliga a defender y reflejar principalmente los intereses corporativos
de los oligopolios, desestabilizando los valores democraticos. Asi, a partir del mito del
libre mercado, buscan consolidar su poder controlando todos los sistemas mediaticos
y reinterpretando falsamente la historia o manteniendo el statuo quo en la esfera de
las tecnologias de comunicacion. Igualmente reconoce la penetracion de los medios
en todas las esferas de la vida ciudadana con un sentido meramente comercial, con-
virtiéndose en la fuente de grandes lucros y en instrumento efectivo del control de la
conciencia de masas."

Los medios de comunicacion impactan o interfieren en la vida politica de los ciu-
dadanos de tres maneras: en el periodo de elecciones, al proponer una figura politica;
al establecer y defender los intereses de grupos de poder; y, finalmente, como una
fuente del conocimiento tnica que impulsa una determinada accién civica. Un ejem-
plo fue la campana eleccionaria presidencial en el Pert, durante el afio 2006, en que
toda la prensa escrita y televisiva unanimemente ataco al candidato Ollanta Humala
que gano en la primera vuelta, pero que quedo sin reservas para la segunda en que
perdi6 frente al reelecto candidato, Alan Garcia, cuyo primer gobierno habia sumido
al pais en la mas profunda crisis econdmica de su historia y con una seria imagen de
corrupcion. Eso mismo se repitié en el verano y el otono de 2011 y contra la misma
victima politica y, aunque el candidato denostado vencid, no por ello dejo de ser un
caso de abuso y prepotencia mediatica. Otro ejemplo es la reforma de la ley de vivien-

13. Robert W. Mc. Chesney, Rich Media, Poor Democracy, lllinois, Board of Trustees, University of Illinois, 1999,
pp- 200 y ss.
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da en Gran Bretafia después de la protesta que se generd por la pelicula Cathy Come
Home (Cathy llega a casa) de Ken Loach, en 1966, que es una muestra del poder de
los medios de comunicacion para influenciar en las reformas sociales.

En las sociedades actuales la creencia de que compartimos expectativas, suposi-
ciones, valores y, mas ampliamente, “una vision tinica del mundo” es el resultado de
la industria de tiempo libre que traslapa el sentido de los medios de comunicacion. En
la medida en que son actividades comerciales, las artes visuales junto con la industria
del ocio, como los deportes y apuestas (bingo, loterias, tiendas de apuestas y casinos),
forman parte de la industria del entretenimiento, que, aunque estén vinculados, no
pueden considerarse parte de los objetivos sociales de los medios de comunicacion
masivos. Sin embargo, el area de traslape es grande, ya que involucra los programas
de radio y television, el mercado de cine y video, la industria de la musica grabada y
toda el area de los audiovisuales.

Ya sea si se ve como una fuerza hacia la solidaridad social, como causa de la
atomizacion de la sociedad, o como el “opio de los pueblos”, debido al uso de las tec-
nologias de informacion, es justo concluir que los medios de comunicacion masiva,
especialmente la television, han proporcionado, por mas de cuarenta afios, muchas
de las experiencias que el mundo ha compartido, como la pasion y la angustia en los
deportes, el drama recurrente de los futbolistas en el gramado, los cientos de naci-
mientos, casamientos y muertes y las novelas favoritas. Hemos compartido crime-
nes ficticios y recreados, desastres naturales hechos por el hombre, peleas y batallas
perdidas y ganadas. Algunas veces hemos llorado y reido juntos a miles y millones
de personas en eventos que se difunden a través de nuestras pantallas y en las radios.
Aunque estemos solos o en familia o dentro de un circulo social, formaron el punto
focal de muchas de nuestras interacciones durante dias y semanas. Nunca la historia
ha estado tan visualmente expresada que en estos tres ultimos decenios.

La television gratuita puede decirse que provee “una cohesion cultural de la na-
cion”. La amenaza de la penetracion cultural a escala global, facilitada por los medios
de comunicacion de idioma inglés, llega a ser ostensible. Pero, cualquiera que sean
los mensajes transmitidos por los medios, independientemente de que los individuos,
grupos o naciones los entienden y tengan el efecto que se desea de ellos, es la radiodi-
fusion comercial la que produce ganancias por la publicidad y es indicativa del poder
que tiene en la mira de aquellos que poseen productos para vender.

También es importante observar, con relacion a una expectativa de igualdad ciu-
dadana, como los diferentes grupos sociales son mas o menos influenciables por los
medios de comunicacion masivos; y, mas o menos, se encuentran disponibles para
transmitir sus opiniones usando diferentes recursos.

En muchos paises, las personas ricas y sofisticadas son a menudo, respecto del
uso de los medios de comunicacion masivos, paradojicamente pobres ya que no ven
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mucha television. En tanto que los pobres, y ciertamente los menos educados, son en
cambio, ricos en el uso de los medios de comunicaciéon masivos ya que generalmente
ven mucha television. Asi, contrariamente —un problema en el centro de nuestras
sociedades modernas—, las personas que ven demasiada television tienden a tener
una informacién pobre y las personas que no ven television son a menudo ricas en
informacion.'

Es evidente que el poder existe y, también, que en todas las sociedades la propiedad
de los medios de comunicacion y sus propositos son temas politicos. En consecuencia,
debemos esperar que el Estado y los gobiernos tengan un interés activo respecto de la
actuacion de los medios y particularmente, respecto de su poder en la sociedad en su
conjunto. Su conceptualizacion al llamarlos “el cuarto poder” es una simplificacion.

A través de un relato histérico del desarrollo de los intentos del Estado para ali-
gerar el poder e influencia del cine y la prensa popular, Eldridge'® concluye que en el
siglo XX “el control del mercado y del sistema de informacion llegaron a ser el tema
principal de la estrategia de los gobiernos para manejar los medios de comunicacion”.
Aunque el acceso y el control de la informacion debe ser una parte importante, cuando
se analiza la regulacion de los medios es igualmente conveniente entender el contexto
particular en el que dicho debate se realiza. En la era actual, la globalizacion de los
intereses de las transnacionales de la informacion, se alia con el cambio tecnoldgico
para formar lo que es, por lo menos, un entorno exigente en el que se desarrolla e
implementa su politica y los intereses empresarios. Para el propdsito es aconsejable
cuadrar las tendencias e intereses transnacionales y el dominio de la ideologia centra-
da en el libre mercado, dentro de la politica moderna, con un conjunto de otros valores
como la tradicion y la cultura de cada nacion.

LA TECNOLOGIA, LOS MEDIOS
DE COMUNICACION Y SUMANIPULACION

Es evidente la dominacion que hoy en dia ejercen los gigantes transnacionales
sobre los medios de comunicacion nacionales. En Italia, Silvio Berlusconi asumi6 el
poder politico para dominar el sector de la television comercial, y efectivamente retd
la primacia que tenia la RAI (Radio Television Italiana). En Gran Bretafia, Rupert
Murdoch se abrid paso e impulsé su dominio en la radiodifusion satelital mientras
que simultaneamente levantaba un kolding aproximado a un tercio del mercado inglés

14. Ibid., pp. 270y ss.
15. John Eldridge, The Mass Media and Power in Modern Britain, Oxford, Oxford University Press, 1997, p. 23.
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de periodicos. En América Latina, estructuras monopolicas que agrupan periddicos,
radios y revistas son ostensibles y tienen una orientacion ideoldgica que influye en la
ciudadania.

Aunque el intento regulador es mucho mas grande que el mas poderoso magnate
de los medios de comunicacion, también hay que reconocer que cualquier poderoso
grupo que es amenazado por un intento regulador pronto es reemplazado por otro, u
otros, que ejerce la misma agenda y representa los mismos intereses.

En Estados Unidos de América, el mercado de los medios de comunicacion (tele-
vision, cine, periodicos y revistas) estd en manos de un pequefio niumero de gigantes
corporativos, lo que significa un reto para cualquier intento de ordenacion.

Si bien la regulacion de la propiedad de los medios se ha dado tradicionalmente a
un nivel nacional, el mercado se ha tornado cada vez mas amplio, principalmente en
cuanto a la transmision transfronteriza de los diferentes productos y respecto de los
patrones de propiedad.

Al respecto, histéricamente, el mecanismo regulador mas efectivo ha sido la re-
vocacion de la licencia, posteriormente otros mecanismos derivados del desarrollo
tecnologico, relacionados con la aparicion de cada vez mas transnacionales en los
mercados de comunicacion masiva.

En una primera época, solo las agencias de noticias operaban internacionalmente,
mientras que actualmente los estilos de Fox, CNN y MTV se difunden globalmente,
y se forman los imperios como los que opera Murdoch en una escala transcontinental.
Tales expresiones son un problema para cualquier intento de regulacion, por la sig-
nificancia limitada de las afiliaciones nacionales frente a las transnacionales globales
que abarcan mayores espacios con distintos idiomas. Pero, también, son una amenaza
para los valores como el servicio publico, la soberania y la democracia, ya que la ca-
racteristica principal de los medios globales es su mercantilidad, que se apoya en el
volumen de la publicidad, convirtiéndolos en dependientes de las trading companies
o transnacionales del comercio exterior que contratan el avisaje.

La magnitud de las transnacionales de comunicacion se incrementa constantemen-
te por los procesos de integracion horizontal (dentro de los sectores individuales de
los medios) e integracion vertical (a través de los distintos niveles) que se dan casi
diariamente. El resultado de estos procesos hace que aun las grandes empresas ame-
ricanas como NBC y CBS sean excluidas del mercado por gigantes como Disney y
Time Warner, quienes pueden proveer sus filmes a sus propias radiodifusoras y cana-
les de television por cable.

La relevancia economica del mercado de los medios de comunicacion es cada vez
mas creciente y representa el 3 al 5% del PBI en muchos paises europeos. En una
economia global en aumento, no debe sorprendernos, en tanto, que muchos de los
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medios de comunicacion realmente internacionales se encuentren dominados por las
transnacionales de los Estados Unidos de América.

Cuando los beneficios econdmicos tientan a los gobiernos, dependientes de las
imagenes a lograr un éxito econémico, permitiendo o fomentando la formacion de im-
perios locales de comunicacion masiva que puedan competir a escala global, conlle-
van el riesgo de hacerlos crecer dominando el mercado interno, lo cual representa un
desafio para cualquier regulacion nacional. Sin embargo, dada su importancia obvia
para la vida politica, cultural y social nacional, dichos riesgos deben ser enfrentados.

La relacion entre los intereses economicos privados y los intereses publicos es
preocupacion del derecho de la competencia, ya que las empresas de comunicacion
masiva parecen particularmente proclives a la concentracion de la propiedad y el po-
der que ello suscita. Aunque fundamentalmente el esfuerzo regulador es la resolucion
de los conflictos a un nivel nacional, el crecimiento internacional de las transnaciona-
les de la informacion, combinado con el desarrollo tecnoldgico y la reduccion de mu-
chas de las barreras institucionales y legales tradicionales para realizar transacciones
fuera del pais, han modificado las reglas de juego, debido a las asimetrias de poder
econdmico que transcienden e impactan en lo politico y juridico.

Efectivamente, hay una reaccion de los medios de comunicacion global para alejar
el enfoque regulatorio de su locacion tradicional en un determinado pais acercandolo
al rol asignado a las organizaciones internacionales. Por otro lado, los esfuerzos aca-
démicos y gubernamentales destinados a establecer una agenda reguladora ha sido
lento y laborioso comparado con el desarrollo tecnologico y empresario. Debe indi-
carse en esta fase que, desde una perspectiva democratica, dichos esfuerzos podrian
limitarse por el hecho de que su enfoque primario se basa, segun la economia, en
cuanto a la proteccion de la inversion extranjera directa (IED), en lugar del derecho
del ciudadano comun. Al contrario de lo que ocurrié a fines del siglo XX, en que la
atencion se centrd en cuanto a la proteccion de los intereses nacionales, ahora ello se
ha diluido para alentar, promover y proteger a la IED.

DESARROLLO Y CONVERGENCIA
TECNOLOGICA

La estructura empresaria de las transnacionales de la informacion refleja un movi-
miento hacia un mercado global, impulsado por el significativo cambio tecnologico
que abarca un mayor dominio de los espacios. Ello posibilita el desarrollo de los ser-
vicios de teletexto que permite a los periddicos y canales de television mantener una
presencia significativa en la web; la television internacional; las compras interactivas
y los servicios bancarios, junto con las telecomunicaciones de punto a punto por me-
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dio del cable de fibra optica. Otra manifestacion obvia y actual de dicha influencia es
la llegada de la television digital terrestre.

Los grandes cambios tecnologicos en los medios de comunicacion se iniciaron en los
afios de 1980 con la introduccion del color en la impresion de los periddicos y el empleo
del ‘hot-metal’ o produccion linotype veinte afios antes. Pero la gran revolucion tecno-
logica llegod con la radiodifusion satelital. En tanto es probable que sea el cable de fibra
optica el futuro de los medios de comunicacion, ya que puede llegar a todos los hogares,
pero adicionalmente la conexion a redes de computadoras y servicios interactivos como
los servicios financieros, las compras y videos a través de las redes de telecomunicacion
(teléfono y fax) son una posibilidad inmediata pues se hace por un solo cable. Ello per-
mite el acceso del individuo a cualquier fuente de informacion, pero también afecta la
religion, la historia, la cultura, la percepcion del mundo y da origen a una élite nueva
especializada en el uso de una tecnologia en particular que asume un rol de liderazgo en
el desarrollo de nuevas ideologias e instituciones sociales.

Es dificil predecir con certeza el impacto tecnologico. Podria ser que los “medios
de comunicacion masivos” sean obsoletos y cada individuo llegue a ser su propio
“publicista en el hogar”, o su asistente de lectura y ya no necesite del material de
circulacion masivo al poder elegir el acceso a lo que quiere leer o ver. El consumidor
final puede establecer su propia agenda u horario en lugar de depender del editor del
periddico o el programador de la television que le senalan dia y tema.

Es posible que las grandes transnacionales de la comunicacion masiva se disgre-
guen en empresas medianas como resultado de la publicacion electronica a través del
uso de la llamada “stper carretera de la informacion” y las redes de cables de fibra
optica. Por lo tanto, es factible que internet y la revolucion digital no representen una
amenaza inmediata al poder de las transnacionales de comunicacion; que es probable
se maximicen los lucros del internet debido a que se pueden comercializar mejor
sus productos a través de otros canales mas disponibles, demostrando nuevamente su
fuerza.

Mientras el acceso a internet permanezca limitado a una élite en casi todos los pai-
ses, propiciara la estratificacion social. Asi, la llamada revolucion informatica podria
simplemente saltearse algunos sectores de la sociedad y llevar a una concentracion de
la informacion, dando como resultado un desproporcionado poder a aquellos grupos
que ya lo disfrutan.

Sin considerar el futuro, ciertas consecuencias inmediatas son ya visibles. La digi-
talizacion de la radio-television significa el fin de la escasez de la frecuencia, que ha
sido el mecanismo de regulacién mas conocido de la radiodifusion. El potencial de la
compresion digital para crear cientos de nuevos canales dentro de un espectro inicial-
mente restringido a cinco canales analogos de television, adecuadamente separados,
evitando la interferencia de canales cruzados, ofrece la capacidad de aumentar amplia-
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mente la seleccion o “wall-to-wall Pop Idol”. Hoy en dia es posible que en un espacio
pequeiio del espectro existan mas canales; de tal manera que quien tiene actualmente
la concesion de un canal tradicional podria —si el Estado no lo percibe— hacerse de
mayores sefiales, lo cual los convertiria en mas poderosos. Sin embargo, si el acceso
a dichas formas es por un precio que el televidente individual debe pagar, estas no se
encontraran disponibles para cualquiera; solo lo estaran para quienes puedan pagar.
Si estos servicios extras de la televisidn no son gratuitos, propiciara la formacion de
jerarquias sociales y desestabilizaran la cohesion cultural. Al mismo tiempo, si la si-
tuacion no se regula adecuadamente, el rango de los canales, y por lo tanto la eleccion
del contenido, podria controlarse por quienes poseen los mecanismos de concesion.
Mientras que en un momento las preocupaciones se relacionaron respecto a la inter-
vencion estatal, cada vez lo es mas respecto a una intervencion directa de los duefios
de los medios en el contenido de los programas transmitidos. Un ejemplo es el caso de
Murdoch cuando retir6 a la BBC del servicio que proporcionaba a Asia via el satélite
Star y la decision en el mes de febrero de 1998 para que su empresa editorial Harper
Collins retirara la publicacidon de las memorias de Chris Patten (el ultimo gobernador
britdnico de Hong Kong) con la finalidad de evitar alguna alienaciéon del gobierno
chino y, por lo tanto, mantener su capacidad de penetrar a este inmenso mercado.'®

Hay una oligarquia planetaria que controla la mass media en todas sus formas y esa
oligarquia tiene métodos repulsivos como es el caso del mencionado Rupert Murdoch,
que hace negocios con los gobiernos facilitandoles medios dociles y sumisos que re-
presentan intereses econdmicos que se imponen por encima del ciudadano.!” Todo lo
cual nos reitera la necesidad de ordenar las innovaciones tecnoldgicas de los medios
y su poder con el derecho ciudadano y la democracia.

Inicialmente, la atencion deberia dirigirse hacia el control de la infraestructura
de los medios de comunicacion, exigiendo, por ejemplo, que los servicios de telefo-
nia se ofrezcan a través de casetas gratuitas. Las nuevas reglas pueden considerar la
adopcion de mecanismos ya utilizados en otros campos, como en el de las telecomu-
nicaciones, que posibilite la accion de nuevos operadores. Por otro lado la disposicion
de computadoras conectadas al internet en las bibliotecas publicas no proveeran los
mismos beneficios de los que disfruta quien tiene acceso desde su hogar u oficina. La
generalizacion de dichos beneficios hacia toda la poblacion es un asunto dentro de la
potestad de la intervencion estatal en los mercados en donde “el interés publico” lo
exige, y una disposicion, por parte de los gobiernos econémicamente liberales, para
hacer ajustes econémicos en busqueda de una forma de justicia social. Aunque dichas

16. Mike Feintuck y Mike Varney, Ultimas noticias del periodismo peruano, pp. 26-27.
17.  César Hildebrandt, “Los nuevos retos de la prensa internacional”, p. 143.
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normas podrian ser de interés, su practica es insuficiente frente a la exigencia de la
ciudadania ya que los servicios basicos en linea no son suficientes para asegurar que
la poblacion tenga acceso a un amplio rango de comunicaciones habilitdndolas a par-
ticipar como verdaderos ciudadanos con todos sus derechos.

En cualquier caso, las casetas de telefonia no parecen ser lo mas satisfactorio. Es
altamente dudoso que aquellos que no tienen, por decir, el equipo de recepcion sate-
lital vayan a un lugar publico para ver television, aunque las plazas ptblicas pueden
ser una opcion. En la practica, es necesario imponer los requerimientos que deben
tener segun los que controlan los mecanismos de concesion, exigiendo que suminis-
tren los servicios gratuitos en el punto de uso, junto con la suscripcion o servicios de
pay-per-view (pagar por ver). Por otro lado, las televisoras estatales podrian cuestio-
nar este servicio gratuito y requerir un subsidio para ayudar a financiar su entrega.
Estas y otras opciones se pueden considerar, pero es bueno indicar que el ambiente
tecnoldgico y comercial exige un cambio del enfoque regulador respecto de quienes
controlan la concesion de los medios de radiodifusion en lugar del contenido de la
programacion o la propiedad de las empresas radiodifusoras. Ello es un alejamiento
de la corriente regulatoria de la estructura y contenido, hacia la regulacion del com-
portamiento en el mercado de los medios de comunicacion. Debe considerarse la re-
lacion mas generalizada entre los diferentes conceptos de competencia que informan
sobre la perspectiva del derecho de competencia, y la vision paradigmaticamente
diferente incorporada en ciertas consideraciones del “interés publico”.!®

El cambio de la radiodifusion analoga a digital suscita preguntas que resultan rele-
vantes al igual que los intentos para restringir la estructura monopolica del control de
las entradas tecnologicas en la infraestructura de distribucion. Algunas respuestas las
ha dado la Uniéon Europea. Sin embargo, es posible que dichos intentos para limitar
tan gran poder tengan efectividad a menos de que sean parte de una politica extensa y
coherente de la regulacion de los medios de comunicacion como un todo. El ordena-
miento del mercado sera ineficaz salvo que el mercado de los medios como un todo
se regule.

El espectro de la radio, via por la cual las transmisiones convencionales se han
encaminado, es en efecto un “recurso natural publico”, y, ciertamente, en una era de
comunicaciones masivas, ello incluye el significado que tienen los medios de transmi-
sion para satisfacer el interés publico. Al punto que, aun en un mercado liberal como
los Estados Unidos de América, el Estado ha trabajado para regular las radiodifusio-
nes. Sin embargo, hasta la fecha ello no ha ocurrido, especialmente en el internet,

18. Mike Feintuck y Mike Varney, Ultimas noticias del periodismo peruano, p. 28.
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respecto del interés ciudadano, pues se le ha dejado bajo el impulso de sus operadores
comerciales y las fuerzas del mercado.

El desarrollo de los medios de comunicacion requiere de una respuesta original
del Estado que proteja la propiedad privada de los principales actores corporativos
de los medios de comunicacion. Aunque es posible clasificar la regulacion como una
restriccion al ejercicio de los derechos de propiedad privada, podria ser que esta situa-
cion requiera un examen ingenioso y nuevo como es la propia tecnologia informatica,
respecto de las estructuras de propiedad con la finalidad de asegurar la libertad de las
comunicaciones para todos en el futuro. El acceso a la propiedad, particularmente el
acceso a los sistemas, tendria que reexaminarse en mérito a la libertad de las comu-
nicaciones. Este hecho ha sido enfrentado dentro del nuevo marco regulador de la
Unién Europea, en donde la “doctrina de las capacidades esenciales” se emplea con la
finalidad de asegurar que las radiodifusoras puedan tener acceso a las redes segtin los
términos que se estimen como “justas, razonables y no discriminatorias”.!

Es posible argumentar que estas medidas pueden tener un grado de impacto y que
sea necesario tomar acciones para asegurar la funcion competitiva del mercado. El
esfuerzo por mantenerlas no es suficiente. Entonces, es necesario replantear la vision
de la responsabilidad social de la propiedad privada de los medios de comunicacion
digitales con la finalidad de asegurar que los ciudadanos sientan los beneficios reales
que ofrece el vasto incremento de la capacidad de radiodifusion debido a los avances
tecnologicos recientes. Una forma de conceptualizar este cambio posible podria ser
por medio de un equipo de stewardship (gerencia), un concepto de nueva gestion que
propone Mike Feintuck & Mike Varney.

Es imposible predecir con certeza el alcance de la nueva infraestructura informati-
ca. Pero, indudablemente, es una parte esencial de la democracia, que exige el mayor
analisis, ya que la afecta para bien o para mal, segun el interés y accion de sus propie-
tarios. Los partidarios de la regulacion buscan tener el poder para restringir la utiliza-
cion de este medio como un bien comercial cuando infrinja su funcién democratica. El
problema se presenta cuando la accion reguladora se retrasa haciendo dificil llegar a
legalizar la intervencion estatal y limitar los derechos de propiedad privada de las cor-
poraciones controladoras. Un problema futuro de la regulacion es la ruptura del sector
convencional que existe entre la radiodifusion tradicional hacia una audiencia masiva
y la comunicacion individual de punto a punto, con una “transmision cercana” que
forma actualmente un medio hibrido de comunicaciones. Considerando la naturaleza

19. Ibid., p. 29.
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internacional de los medios modernos de comunicacion, tales temas parecen reafirmar
la necesidad de una apreciacion mesurada y prudente de la intervencion estatal.

Es fundamental admitir que hoy en dia los medios de comunicacion deben arti-
cularse teniendo en cuenta el interés privado y la libre competencia frente al interés
publico. Parte de este proceso debe incluir el reconocimiento del espacio publico y
la re-legitimacion de la intervencion estatal en el ambito de la vida democratica. Hoy
podemos admitir y reconocer que hay un “capitalismo tecnocratico” surgido de la
confianza erronea en los poderes terapéuticos del conocimiento tecnoldgico incontro-
lado. La creencia de que el libre accionar de las tecnologias trae una accion benéfica
para el mercado y la democracia, lo cual no deja de ser una percepcion erronea, ya que
el dominio tecnologico se impondra siempre sobre los carentes porque su alta sofis-
ticacion hace que esté siempre en manos de quien detenta la dominacion tecnoldgica
y econdmica.

LA REVOLUCION TECNOLOGICA
Y EL DERECHO

Cualquier regulacion del uso de la tecnologia y los medios de comunicacién exi-
ge una red de normas juridicas que involucran mecanismos destinados a solucionar
disputas y decisiones desafiantes; prescribir ¢ imponer sanciones. Aqui es donde el
derecho es requerido para conciliar la realidad vigente con el interés individual, la de-
mocracia y la proteccion del inversor. Esta invocacion a la ciencia juridica tiene varias
respuestas segun los diferentes sistemas juridicos. Asi, en el sistema latino oscila entre
el derecho administrativo y el derecho de la competencia, el derecho constitucional y
el civil; en el sistema anglosajon o del common law dentro de lo que se conoce como
el derecho de la competencia y el derecho constitucional. Sin embargo, en los dos sis-
temas juridicos son similares las respuestas pues se orientan en cuanto a la estructura
institucional y las consecuencias de la regulacidon propuesta en lugar de proveer una
consideracion especial respecto del esfuerzo regulador.

La doctrina constitucional es, paraddjicamente, menos permeable a la regulacion,
al contrario de la doctrina civilista proclive a admitirla, para prevenir mayores dafios
a ciertos derechos, como la proteccion a la infancia, el honor y la privacidad de las
personas.

Lo importante de este ejercicio académico es abordar la categoria juseconomica de
la intervencion estatal. Lo cual demanda un esfuerzo significativo integral del espe-
cialista tecnologico, cientista politico, economista, socidlogo, jurista y muchos otros,
debido a la tradicion dominante del derecho de catalogar o realizar una cronologia de
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las regulaciones en ausencia de cualquier analisis contextual o conceptual. Empero,
puede intentarse una vision mas amplia del derecho, sobre todo del derecho publico.

Si bien este tiene un interés en la norma administrativa y practica aplicable a un
area como la regulacion de los medios, también se articula dentro de un contexto
constitucional y examina su legitimidad y racionalidad. Ello demanda no solo el exa-
men de las regulaciones técnicas, sino también su relacion con los valores constitu-
cionales y democraticos fundamentales. Un analisis del derecho publico sobre las
instituciones reguladoras de los medios de comunicacion ofrece pautas convenientes
para la sociedad.

En el marco de la democracia el concepto de ciudadania ocupa un lugar transcen-
dente que implica la participacion efectiva del individuo en la sociedad. Esa participa-
cion depende en mucho del libre acceso a los medios pues es la fuente de las informa-
ciones politicas y culturales para la generacion de las decisiones que atafien a la vida
en sociedad como en cuanto al acceso que se tiene para expresar una inquietud, anhelo
o una protesta. El enfoque predominantemente es el libre acceso de la ciudadania a los
medios de comunicacion bajo los términos de obtener un rango diverso y variado de
informaciones, la calidad del proceso y la forma en que se emiten. La igualdad de ac-
ceso, como un aspecto de la igualdad ciudadana, debe considerarse como un objetivo
cuando se examina y propone cualquier mecanismo regulador.

Ante la ausencia de claridad, respecto de las particularidades y objetivos de la
regulacion, es improbable que las politicas, mecanismos y sus resultados puedan ana-
lizarse significativamente. Por lo tanto, tal vez seria conveniente en este nivel del
analisis agotar la discusion de su necesidad para luego hurgar en las formas, justifica-
ciones, principios y metas de su ordenamiento.

El derecho provee estandares respecto del comportamiento de las autoridades re-
gulatorias y de quienes son regulados, y puede mensurarse, aunque seria tonto creer
que el derecho por si solo es suficiente: lo juridico es importante pero es solo un as-
pecto. Si bien la norma puede cambiarse, los gobiernos se preocupan no solo por la
legalidad, sino también por la legitimidad. Generalmente permaneceran dentro de los
marcos establecidos por la ley, pero buscaran también captar la aceptacion cada vez
mayor de los ciudadanos frente a sus acciones. Desearan verse y permanecer dentro de
los bordes de legitimidad como legalidad, y el primero es a menudo mucho mas ale-
jado que el segundo. Con frecuencia cualquier Constitucion democratica no es clara
sobre lo que constituye una accion legitima, por lo cual habria que acudir a los princi-
pios fundamentales de la democracia y a menudo a nociones ain imprecisas como la
regulacion para determinar la legitimidad. Asi, se debe tener presente el detalle de la
ley y el marco de trabajo de la moralidad institucional dentro del cual se opera.
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La discusion de la regulacion de los medios de comunicacion necesariamente in-
cluye la consideracién de aspectos sobre poderes y funciones de los operadores, usua-
rios, ciudadanos y los organismos gubernamentales.

Asi, una parte del poder regulador lo tienen los Ministerios de Comunicaciones o
de Cultura, los institutos de radio y television, los gremios de radiodifusion, television
y la prensa escrita, asi como las agencias de publicidad con respecto a si los medios
de comunicacion tienen una naturaleza acorde con el libre acceso de los ciudadanos,
el respeto a su privacidad y honor. El consuno de estos diferentes organismos ¢ ins-
tituciones privadas puede ofrecer criterios regulatorios estatales, gremiales o mixtos.
Junto a ellos también se deben mencionar las comisiones o tribunales de ética cons-
tituidos por los empresarios de dichos medios o los consejos de prensa que intentan
autorregularse. Igualmente, la influencia ejercida por la administracion publica o las
universidades que alcanzan caracteres de recomendaciones o normas. Todo ello son
preocupaciones del derecho y la economia.

LA REGULACION Y LA CONSTITUCION

El debate sobre el significado de la regulacion se inicia en 1885 con los trabajos de
Albert Venn Dicey (4n Introduction to the Study of the Law of the Constitution) bajo
el contexto de unas tradiciones sociales, econdomicas y gubernamentales diferentes a
las que predominan en los albores de este siglo y sin el escenario tecnoldégico de estos
dias. Ahora se intenta aclarar su significado a través de las explicaciones de la doctri-
na, la jurisprudencia, y, aunque hay un significado contemporaneo con las cualidades
de un “principio de moralidad institucional” en lugar de una simple legalidad, el con-
cepto continua careciendo de falta de claridad y uso especifico.

Es posible apreciar cualquier Constitucion democratica, respecto a la cuestion de
la comunicacion e informacion ciudadana, desde tres dngulos: primero, y el mas ob-
vio, puede verse como un mapa del poder, pues permite identificar las diferentes es-
tructuras del Estado. En este sentido, la Constitucion cumple una funcion descriptiva.
Pero también hay un segundo angulo: la parte normativa, ya que ademas de identificar
los diferentes poderes, establece los limites al ejercicio de cada uno de ellos especifi-
cando los asuntos que el ejecutivo y el legislativo deben cumplir. También indica los
procedimientos que se deben tener en cuenta para la revision de la propia Constitucion
o para la modificacion de las leyes. Ademas de su parte descriptiva y normativa, las
constituciones contienen material que no es completamente descriptivo o normativo;
es el tercer angulo de apreciacion constitucional que puede verse como generador de
valores, tales como los valores familiares, comunales y democraticos, ya que a partir
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de la tradicion y la interpretacion jurisprudencial se precisa el marco valorativo que
en lineas generales orienta un tipo de sociedad.

El alma de la Constitucion de cualquier Estado esta conformada por su tradicion
¢ historia, que se va encadenando a través del tiempo, manteniendo ciertas reglas. Si
bien es probable que pueda cambiar dramaticamente después de una conmocion o
crisis como una revolucion, guerra civil, ocupacioén de una potencia extranjera o la
obtencion de la independencia de un poder colonial, el nuevo sentido de estructura
politica se consolida por ciertas constantes y practicas de convivencia y respeto. Son
los valores nacionales.

Uno de los cambios es el inmenso y creciente desarrollo tecnoldgico que ha re-
volucionado la vida de la sociedad y del hombre, alterando el sentido de la cultura,
la percepcion de la vida y el tiempo, haciendo que las personas no tengan la delicia
de la espera o el logro de lo planeado ya que muchos bienes y servicios se adquieren
en tiempo real. Incluso el sentido del ahorro ha desaparecido con la concesion de los
créditos inmediatos o las tarjetas de créditos para adquirir bienes que han proliferado
con el desarrollo de los centros comerciales. La ciencia y la tecnologia han impactado
en la vida social, incluso en el derecho y la economia, ya que ha hecho desaparecer el
sentido del ahorro y debilitado el valor de la persistencia o la espera, dando paso a la
importancia del placer inmediato.

Es necesario, entonces, ver los aspectos aparentemente cerrados de la regulacion
de los medios de comunicacion dentro del contexto constitucional, doctrinario, ju-
risprudencial, y de la circunstancia historica que se esta viviendo. Al efecto, puede
servir de ayuda el derecho comparado especialmente para considerar los diferentes
antecedentes y tradiciones constitucionales de la actividad reguladora de los medios.
Una referencia es el art. 61 de la Constitucion Politica del Perti que establece una res-
triccion que dice: “la prensa, la radio, la television y los demas medios de expresion y
comunicacion social; y, en general, las empresas, los bienes y servicios relacionados
con la libertad de expresion y de comunicacion, no pueden ser objeto de exclusividad,
monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de
particulares”.

Otra fuente es la jurisprudencia internacional, como el célebre caso Roth vs. Uni-
ted States, respecto a una censura previa sobre una cuestion de obscenidad, asi como
el caso de Verbitsky (Corte Suprema de Argentina, fallo 312: 933, 1987) sobre la
censura previa a un aviso pagado que se iba a publicar en varios periodicos y que
manifestaba la solidaridad y reconocimiento al expresidente Jorge R. Videla por la
represion que hizo durante su gobierno (1976-1979). Dicha resolucion reconocia la
prohibicion constitucional de la censura previa pero admitia excepciones en casos de
extraordinaria importancia.
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Tanto el derecho comparado, la doctrina y los precedentes pueden coincidir para
morigerar el impacto tecnologico en el incipiente edificio democratico que los paises
latinoamericanos estan construyendo, amparando a la poblacion decente y honesta
que queda desprotegida frente al poder de las transnacionales de la media que, en
algunos casos, pueden hasta estar vinculadas con los grandes poderes econémicos por
encima de los derechos individuales.

Es oportuno reconocer que la cuestion de la regulacion tiende a complicarse cuan-
do, ademas de pretender armonizarla con los diferentes mecanismos tecnologicos de
la media, tenemos que hacerlo dentro de los principios constitucionales y los valores
y tradiciones de una determinada realidad nacional que se ve afectada por la accion
transfronteriza de las transnacionales de la media.

Sin embargo, dentro del rango legislativo ya son admitidas, sin restricciones, de-
terminadas regulaciones como el horario de proteccion al menor, la prohibicion de
mostrar rostros y nombres de menores afectados por acciones delictivas o en procesos
civiles que puedan perturbar el honor y privacidad. Lo que nos muestra que quedaria
un area por ser regulada como es el acceso de las opiniones de los grupos politicos, el
uso de espacios publicitarios de los diferentes grupos sociales intermedios, asi como
la orientacion de la publicidad gubernamental en los canales y radios nacionales.

CONCLUSIONES

1. Las grandes transnacionales de la media operan no solo en el campo de la co-
municacion o de las telecomunicaciones, sino que superan los limites de la
soberania nacional.

2. El desarrollo tecnoldgico ha posibilitado la homogenizacion comunicativa es-
tructurada por una red internacional de oligopolios vinculados economica e
ideologicamente que actian dentro de una estrategia de los grupos dominantes
por encima de los derechos del ciudadano.

3. Las libertades de comunicacién y expresion se ven afectadas por la concen-
tracion de los medios ya que su gran poder impone sus intereses afectando la
democracia y el derecho ciudadano.

4. Los medios de comunicacion tienen un poder que lo ejercen al disefiar y cons-
truir la informaciéon mostrando una vision del mundo que recorre todos los
hogares a través de los mecanismos tecnoldgicos. Junto a ella la tendencia neo-
liberal es reducir el poder y margen de actuacion del Estado. De tal manera que
amedida que declina el poder estatal se diluye el principio de autoridad publica
que es suplido por las transnacionales de la media y otros actores.
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5. El sustento de la democracia desde la division de poderes del Estado es que
nadie tenga el poder absoluto, ya que ello lleva al despotismo y a la tirania.

Por ello las normas constitucionales y legislaciones limitan y regulan cualquier
exceso de poder no solo politico sino econdomico, como son las reglas de com-
petencia que fustigan el monopolio, el #rust o el dominio exagerado del merca-
do. En consecuencia, la media también deberia regularse sobre todo cuando las
empresas transnacionales adquieren poderes equivalentes al Estado.

6. Lalibertad de prensa, de expresion, de opinion, de informacion o comunicacion
y la resistencia a su regulacion constituyen las bases teoricas sobre las que se ha
edificado el poder de los medios y también la dindmica principal que determina
la relacion entre el Estado, el individuo y dichos medios.

La media debe contribuir a que los ciudadanos adquieran un rango de “informa-
cion” politica y cultural, desde la cual puedan comprometerse. En ese sentido,
son un recurso publico.

7. De la misma manera que en los mercados existe el riesgo de que uno o mas
actores lo dominen, los medios de comunicacién parecen mostrar una predis-
posicion peculiar hacia el monopolio u oligopolio.

8. Los medios de comunicacién deben articularse teniendo en cuenta el interés
privado y la libre competencia frente al interés publico. Parte de este proceso
debe incluir el reconocimiento del espacio publico y la re-legitimacion de la
intervencion estatal en el ambito de la vida democratica.

9. Hay un “capitalismo tecnocratico” surgido de la confianza erronea en los po-
deres terapéuticos del conocimiento tecnoldgico incontrolado. La creencia de
que el libre accionar de las tecnologias trae una accion benéfica para el mercado
y la democracia es una percepcion errénea ya que el dominio tecnoldgico se
impondra siempre sobre los carentes ya que su alta sofisticacion hace que esté
siempre en manos de quien detenta la dominacidn tecnoldgica y econdmica.
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RESUMEN

El tema de los Derechos humanos se ubica en el corazén de la teoria moderna del
derecho internacional. Desde el final de la Segunda Guerra Mundial, esta rama de
la ciencia juridica ha conocido multiples desarrollos, buscando primordialmente
la proteccién de esos derechos, conceptualizados en generaciones. Este proceso
se ha caracterizado por la creacién de mecanismos —de alcance regional y uni-
versal- cuyo papel es reparar el dano causado a las victimas de violaciones de los
derechos humanos, y, en ciertos casos, castigar a sus verdugos. El presente articu-
lo analiza estas varias facetas de una disciplina en constante evolucién, a través
de ejemplos concretos que permitiran efectuar una ponderacion de la eficacia del
sistema internacional de salvaguardia de los Derechos humanos.

PaLABRAS cLAVE: Derechos humanos, responsabilidad internacional, reparacion,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Derecho penal internacional.

ABSTRACT

The topic of Human Rights is in the center of the modern theory of international
law. Since the end of the Second World War, this branch of legal science has ex-
perienced multiple developments, seeking primarily the protection of rights con-
ceptualized in generations. The process has been characterized by the creation
of mechanisms, both regional and universal, whose role is to repair the damage
caused to victims of human rights violations, and in some cases punish the per-
petrators. This article analyzes these different aspects of a constantly evolving dis-
cipline, through concrete examples to balance the efficiency of the international
human rights system.

Key worbs: Human rights, international responsibility, repair, Inter-American Court
of Human Rights, International Criminal Law.
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INTRODUCCION

omo apunta el afamado y recientemente desaparecido profesor lan Brownlie,

los derechos humanos constituyen un area de preocupacion del derecho de suma
amplitud, abarcando desde los temas de tortura y debido proceso legal, hasta el dere-
cho a la salud y al desarrollo econdémico;' puede afirmarse también que las problema-
ticas ligadas al tema de los derechos humanos se ubican al centro de la teoria moderna
del derecho internacional. En las Gltimas décadas se han visto multiplicarse las reivin-
dicaciones de nuevos derechos, asi como una interpretacion evolutiva de los derechos
consolidados, y la emergencia de nuevos sujetos titulares asi como de sujetos que
pretenden hacer valer derechos ajenos.? El mero concepto de “derechos humanos”
conlleva el que los titulares de esos derechos tengan la posibilidad de responsabilizar
a los que se han comprometido a garantizar su respeto y alentar su pleno desarrollo, si
no cumplen con sus obligaciones. De ahi que se han implementado mecanismos para
respaldar la efectividad de estos bienes juridicos tutelados, tanto a nivel interno como
regional y mundial.

Este trabajo se desarrolla en tres tiempos: en una primera parte, definimos el objeto
central de nuestro estudio, los derechos humanos; enseguida, pasamos a analizar los
esquemas previstos por el derecho internacional cuando el ejercicio de estos derechos
se ve socavado; aludimos, finalmente, a los casos en los que se verifican violaciones
masivas a los Derechos humanos.

EVOLUCION HISTORICA DE LA TEORIA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como lo explica Rougier en 1910, los hombres viven en una triple organizacion
social: nacional, internacional, y una sociedad humana —socié¢té humaine— regulada
por el derecho humano, droit humain.* Podemos encontrar el fundamento de los de-
rechos humanos modernos —aunque sea de forma incipiente— en el Bill of Rights de

1. Ian Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford, Oxford University Press, 2008, 7a. ed., p. 553.

2. Véase, en este sentido, el articulo de Alessandra Facchi, “Diritti fantasma? Considerazioni attuali sulla
proliferazione dei soggetti”, en Jura Pentium-Rivista di filosofia del diritto internazionale e della politica
globale, vol. V, Florencia, 11 Mulino, 2009. Disponible en [http://www.juragentium.unifi.it/it/surveys/rights/
fantasma.htm].

3. Citado en Nikolaos Tsagourias, Jurisprudence of International Law-The Humanitarian Dimension, Manchester,
Manchester University Press, 2000, p. 15.
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Virginia y la Declaracion de independencia norteamericana de 1776, asi como la De-
claracion francesa de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789.%

Tradicionalmente, los individuos se encontraban bajo la jurisdiccion exclusiva del
Estado cuya nacionalidad ostentaban, de tal forma que el gobierno en el poder tenia
practicamente sobre ellos un derecho de vida o de muerte. En el siglo XIX, un nimero
notable de estados, con base en motivaciones variadas —filosoficas, politicas, histori-
cas, y éticas—, dotaron su ordenamiento juridico interno de normas que salvaguarda-
ban a los ciudadanos de eventuales abusos llevados a cabo por los poderes publicos.
Paulatinamente, se empezaron también a pactar tratados que prohibian el comercio de
esclavos, y se celebraron otros al concluir la Primera Guerra Mundial, que buscaban
proteger los derechos de los trabajadores, o salvaguardar los intereses de las minorias
religiosas, étnicas, y lingiiisticas.’

La toma de poder por parte de regimenes totalitarios, y el sucesivo acontecimiento
de la Segunda Guerra Mundial, evidenciaron la conexion existente entre el mante-
nimiento de la paz mundial y el respeto de los derechos humanos. Las atrocidades
de la primera mitad del siglo XX propiciaron la emergencia respecto a la necesidad
de una tutela internacional de los derechos humanos; su tradicional pertenencia a la
esfera de las relaciones juridicas internas quedd finalmente superada, y se favorecio
el desarrollo de un proceso de codificacion internacional de normas para salvaguardar
los derechos humanos.

El primer instrumento internacional de relevancia en la materia fue la Carta de las
Naciones Unidas, la cual introdujo la promocion de los derechos humanos entre los
fines de la organizacion;® esta se dio seguida a la tarea de promover el respeto de estos
derechos a través de la creacion de una Comision para los Derechos Humanos,” y la
adopcion de un importante nimero de instrumentos internacionales que darian luz a
un verdadero corpus de normas de derecho internacional de los derechos humanos.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada en el seno de la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, da la pauta en
este sentido: el documento, al superar las antiguas divergencias entre las varias acep-
ciones filosoficas de los derechos humanos, representa un estandar comun de logro
para todos los pueblos y todas las naciones.® En ella vienen enumerados los derechos

4. Jurgen Habermas, The Inclusion of the Other. Studies in Political Theory, Cambridge, The MIT Press, 1998, p. 189.

5. Antonio Cassese, International law, Nueva York, Oxford University Press, 2005, 2a. ed., p. 376.

6.  El articulo 1.3 de la Carta especifica que uno de los fines de las Naciones Unidas es conseguir la cooperacion
internacional para promover y alentar el respeto de los Derechos humanos y las libertades fundamentales.

7. La Comision fue creada en 1946 por una resolucion del Consejo econdmico y social, y fue remplazada en 2006
por el Consejo de Derechos humanos, cuyas funciones describiremos mas adelante.

8. David J. Harris, Cases and Materials on International Law, Londres, Sweet & Maxwell, 2004, 6a. ed., p. 636.
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civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales de los que todo ser humano goza,
y se requiere de los estados que, ademas de evitar abusos en contra de sus ciudadanos,
también adopten medidas de caracter econémico y social que les favorezcan.

El texto, sin tener un caracter vinculante para los estados que lo aprobaron —ya que
fue adoptado bajo la forma de una simple declaracion—, representa el punto de partida
de un sistema de derechos universales y positivos, de los que descienden todos los
demas instrumentos internacionales y regionales. Norberto Bobbio opina, por ejem-
plo, que la Declaracion Universal es la mayor prueba historica del consensus omnium
gentium sobre un determinado sistema de valores que vino a confirmar, por primera
vez, que la humanidad entera comparte este sistema.’

El art. 28 de la Declaracion Universal manifiesta: “toda persona tiene derecho a
que se establezca un orden social e internacional en el que los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos”. Esta disposicion
expresa el vinculo que existe entre los derechos abstractamente formulados por la
Declaracion, como el derecho a la vida (art. 3), a la integridad fisica (art. 5), y a un
nivel de vida suficiente (art. 25), y el derecho a que el individuo pueda efectivamente
gozar de ellos.!

El art. 55 (¢) de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas establece, por
su lado:

Con el propésito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las
relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de la
igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, la Organizacion promo-
vera: (...) c. el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad
de tales derechos y libertades.

Estos son, por supuesto, inicamente principios generales, pero que demuestran sin
embargo que estos objetivos, que son obligatorios para todos los estados en virtud del
art. 56 del mismo ordenamiento, requieren acciones concretas.!!

Se adoptaron subsecuentemente numerosos instrumentos en el seno del sistema
onusiano, a los que aludiremos mas adelante. Sin embargo cabe aludir aqui al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos

9. Norberto Bobbio, “Presente y futuro de los derechos del hombre”, en Norberto Bobbio, dir., £/ problema de la
guerra y las vias de la paz, Barcelona, Gedisa, 1982, p. 24.

10. Olivier Corten y Pierre Klein, “L’assistance humanitaire face a la souveraineté des Etats”, en Revue trimestrielle
des droits de [’homme, Bruselas, 1992, p. 344.

11. Ibid., p. 346.
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Economicos, Sociales y Culturales, ambos firmados en Nueva York en 1966. Estos
instrumentos explicitan derechos ya previstos en la Declaracion universal, pero tienen
fuerza obligatoria para los signatarios. Se decidid optar por la elaboracion de dos
instrumentos separados debido a la diversidad de la naturaleza de los derechos que se
buscaba proteger, de la que se desprenden definiciones y obligaciones diferentes, que
requieren dos sistemas distintos de implementacion y control.'

Habitualmente, se hace referencia a estas categorias como a dos “generaciones”
diferentes de derechos humanos."® La primera —de los derechos civiles y politicos—
esta integrada por obligaciones de indole tipicamente negativa y de implementacion
inmediata por parte de los estados, como por ejemplo el respeto del derecho a la vida,
la prohibicion de la tortura, y el respeto de la libertad de opinion. Las obligaciones
impuestas por la segunda generacion —los de caracter econdomico, social y cultural—
requieren mas bien una accion positiva del Estado; la implementacion de estos de-
rechos, entre los que encontramos el derecho al trabajo, los derechos sindicales, o el
derecho a la salud y la educacion, no es inmediata sino que subordinada al progreso
econdmico de los estados.

A partir de los afios de 1970, una tercera generacion de derechos humanos se va
formulando, especificamente gracias a las iniciativas planteadas por los estados en
desarrollo, que empiezan a promover los llamados derechos colectivos o de “solidari-
dad”. Ademas de los derechos individuales enunciados en las dos primeras generacio-
nes, la tercera generacion elevaria a nivel de derechos humanos también los derechos
de las colectividades como el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, el dere-
cho al desarrollo, y como viene mencionado en la Carta Africana de los Derechos Hu-
manos y de los Pueblos de 1981, el derecho a la paz y a la tutela del medio ambiente.

Un acontecimiento parte aguas en la evolucion historica de los derechos humanos
es el fin de la Guerra fria, que viene acompanado de la caida de un conflicto ideolo-
gico que conllevaba una division sobre la forma de concebir los derechos humanos.
Se oponian los estados que, inspirados por una concepcion marxista, privilegiaban la
realizacion de los derechos colectivos del hombre sobre los individuales, y los estados
que se inscribian en una postura opuesta: mientras el mundo occidental consideraba

12. David J. Harris, Cases and materials on international law, p. 695.

13. Cabe aclarar brevemente que algunos autores son renuentes en utilizar el concepto de generacion, tomando
en cuenta que este vocablo resulta poco afortunado si se considera que los derechos que surgieron mas
recientemente —como el derecho a un medioambiente sano— se inter-relacionan con los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales consagrados con anterioridad; no se produce entonces un efecto de
sucesion, sino mas bien un proceso de acumulacion y sedimentacion. Véase en este sentido el punto de vista del
juez de la Corte Internacional de Justicia, Augusto Antonio Cancgado Trindade, “Derechos de solidaridad”, en
Instituto interamericano de derechos humanos, t. 1, San José de Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 1994, pp. 63-73.
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la libertad de pensamiento o la libertad de voto como derechos fundamentales, sin los
cuales no podia haber ningtin derecho ulterior, el mundo socialista asumia la preemi-
nencia de los derechos econdémicos y sociales sobre los derechos civiles y politicos.!'

La Segunda Conferencia Mundial sobre los Derechos Humanos, llevada a cabo en
Viena en 1993, marcé en este sentido un giro importante, ya que los representantes
de los estados reconocieron la naturaleza universal de todos los derechos humanos,
asi como su interconexion, interdependencia e indivisibilidad.'> Sin embargo, lo que
fue afirmado a nivel tedrico en la citada conferencia no refleja plenamente la realidad
actual de la comunidad internacional, en la que las diferencias religiosas y culturales
ponen de relieve la falta de acuerdo acerca de algunos temas. Por lo tanto, para poder
hablar de derechos verdaderamente universales, sera necesario individuar un nucleo
esencial de derechos humanos que debe subsistir en cada Estado, independientemente
del nivel de desarrollo econdmico, y sin distinciones raciales, culturales y religiosas.
Las normas de este nicleo deberian corresponder a las exigencias y aspiraciones esen-
ciales de cada individuo, como el derecho a la vida, a la vivienda, a la libre expresion,
a profesar una religion, etc.'®

En este sentido, cabe mencionar que los paises musulmanes, en algunos casos, no
reconocen los derechos humanos como han sido plasmados en los grandes textos de
la ONU. Asi, varios paises, como Sudan, Pakistan, Iran y Arabia Saudita han criticado
frecuentemente la Declaracion Universal de Derechos Humanos que, para ellos, no
toma en consideracion el contexto cultural y religioso de los estados no occidentales.
A principios de los afios de 1980, el representante de Iran postrevolucionario ante la
Organizacion de las Naciones Unidas afirm6 que la Declaracion plantea una “interpre-
tacion secular de la tradicion judeocristiana”, que no puede ser puesta en practica por
los musulmanes sin infringir el derecho islamico. En 1990, 45 paises miembros de la
Organizacion de la Conferencia Islamica adoptaron su propia Declaracion; es notoria
en ella la ausencia de igualdad de género, asi como la libertad de culto.

A nivel jurisprudencial es de resaltarse la postura adoptada por la Corte Interna-
cional de Justicia, en el fallo que emitio en 1970 en el caso de Barcelona Traction,
Light and Power Company, cuando enuncio por primera vez que el respeto de las
normas de Derechos humanos fundamentales, como la prohibicion del genocidio, de
la esclavitud, de la discriminacion racial, y la tortura, constituye una obligacion erga
omnes. Estas practicas representan violaciones graves de los derechos humanos, que

14. Paolo Mengozzi, “Diritto internazionale, diritti della persona e intervento di umanita”, en lustitia, vol. 3-4,
Roma, 1994, p. 219.

15. Vladimir Kartashkin y Stephen Marks, “International human rights”, en Lori Fisler Damrosch et al., edits.,
Beyond Confrontation. International Law for the Post-Cold War Era, Nueva York, Boulder, 1995, p. 177.

16. David J. Harris, Cases and Materials on International Law, p. 627.
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conllevan una responsabilidad internacional para los estados, y penal para los indivi-
duos que las cometen, como se vera mas adelante.

Agreguemos que, en 1998, la resolucion 53/144 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas vino a aprobar la resolucion 1998/7 de la Comision de los Derechos
Humanos, que se referia a la responsabilidad de los individuos, grupos y 6rganos de
la sociedad de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales mundialmente reconocidos. "’

A guisa de sintesis, se puede apuntar que el corpus de estandares internacionales
en materia de derechos humanos se subdivide en cuatro categorias: la primera com-
prende los dos Pactos de 1966; la siguiente se integra de las convenciones regiona-
les generales adoptadas en Europa (Convencidén Europea de Derechos Humanos de
1950), América (Convenciéon Americana de Derechos Humanos de 1969), y Africa
(Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981); la tercera
abarca los tratados adoptados para hacer frente a ilicitos especificos como la tortura o
el genocidio; finalmente, encontramos los tratados que buscan proteger categorias de
personas en particular como las mujeres, los nifios o los refugiados.!®

VIOLACION DE LOS DERECHOS,
Y CONSECUENCIAS

Es generalmente admitido que la proteccion de los derechos humanos constituye
un objetivo fundamental del derecho internacional moderno."” Como ya se ha aludi-
do, en la busqueda de tal meta, el sistema de la ONU ha ideado, a partir de los afios
de 1960, un numero importante de instrumentos que buscan proteger los derechos de
personas en situacion de vulnerabilidad; varios de ellos han sido replicados a nivel
regional, por ejemplo, en el marco de los trabajos de la Organizacion de los Estados
Americanos.? Por su trascendencia mundial, nos centraremos aqui en los instrumen-
tos de alcance universal, que enlistaremos mencionando los 6rganos encargados de

17. Pierre Legros y Marianne Libert, L ‘exigence humanitaire-le devoir d’ingérence, Paris, Les Presses du management,
2000, p. 192.

18. lan Brownlie, Principles of public international law, p. 562.

19. Dinah Shelton, Remedies in International Human Rights Law, Nueva York, Oxford University Press, 2005, 2a. ed.,
p. 1.

20. Para un listado completo de los instrumentos adoptados en el marco de la Organizacion de los Estados
Americanos, se puede acudir al sitio internet de la Comision interamericana de derechos humanos: [www.cidh.
oas.org/basic.esp.htm]; la lista de los diferentes 6rganos que intervienen para monitorear el cumplimiento de los
compromisos adquiridos por los estados, asi como sus funciones, es accesible desde el sitio de la Organizacion:
[www.oas.org/es/temas/derechos_humanos.asp].
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vigilar su cumplimiento, y aludiremos a los sistemas regionales de salvaguardia de los
derechos humanos; posteriormente, tocaremos un tema que resulta toral para nuestro
estudio: el de la responsabilidad internacional. Veremos finalmente como se categori-
zan las reparaciones en caso de violacion.

IMPLEMENTACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

El trabajo de codificacion de los derechos humanos que la comunidad internacio-
nal consideraba importante salvaguardar, impulsado por la Organizacion de las Na-
ciones Unidas, se realiz6 de tal manera que en cada uno de los tratados asi adoptados
se incluyo la creacion de un comité especifico integrado por expertos independientes
de competencia reconocida (de 10 a 23 miembros), propuestos y elegidos por un pe-
riodo variable. Los 6rganos asi creados llevan a cabo funciones relacionadas con la
vigilancia de la manera en que los estados partes aplican los tratados; reciben y exa-
minan informes presentados periddicamente por estos estados, en los que se detalla la
manera en que se aplican las disposiciones de los tratados en el pais de que se trate.
De ser necesario, los 6rganos emiten directrices, formulan observaciones sobre la
interpretacion de las disposiciones de los tratados, y organizan foros sobre temas rela-
cionados con los mismos. Algunos 6rganos pueden examinar quejas o comunicacio-
nes de particulares en las que se denuncia la violacion de sus derechos por un Estado,
siempre y cuando este reconozca el procedimiento; en algunos casos, también pueden
realizar investigaciones.

La red de organos fiscalizadores se desglosa de la siguiente manera:?!

* El Comité para la eliminacion de la discriminacion racial —el primero de los
organos creados en virtud de uno de los tratados aludidos— ha supervisado la
aplicacion de la Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial desde 1969.

* El Comité de Derechos economicos, sociales y culturales se cred en 1987 para
desempeiiar el mandato de vigilancia del Consejo econdmico y social en rela-
cion con el Pacto internacional de Derechos econdmicos, sociales y culturales.

* El Comité de Derechos Humanos se cre6 en 1976 para vigilar la aplicacion del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos.

21. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Human Rights Treaty Bodies.
Disponible en [http://www?2.ohchr.org/english/bodies/treaty/index.htm].
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El Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer supervisa la
aplicacion de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer, desde 1982.

El Comité contra la tortura, creado en 1987, supervisa la aplicacion de la Con-
vencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes. Cabe apuntar que, de acuerdo al art. 2 del Protocolo facultativo de la
citada Convencion, se crea un Sub-comité para la prevencion de la tortura y los
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes cuyas actividades se centran
en coordinar visitas de inspeccion a lugares de detencion, y presentar informes
confidenciales a las autoridades competentes sobre como prevenir la tortura
y los malos tratos; el Protocolo también requiere que los estados establezcan
organismos nacionales para llevar a cabo visitas similares.

El Comité de los derechos del nifio supervisa, desde 1990, la aplicacion de la
Convencion sobre los derechos del nifio, asi como de los dos protocolos facul-
tativos relativos a los nifios soldados y a la explotacion infantil, en los estados
signatarios de estos instrumentos.

El Comité de proteccion de los trabajadores migratorios celebro su primer pe-
riodo de sesiones en marzo de 2004, y vigilara la aplicacion de la Convencion
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores mi-
gratorios y de sus familiares.

El Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad vigila la imple-
mentacion, por los estados signatarios, de la Convencion del mismo nombre.

El Comité contra la desaparicion forzada iniciara sus actividades en los prime-
ros meses de 2011, visto que la Convencion internacional para la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzadas, entr6 en vigor en los
ultimos dias del afio 2010.

Al margen de estos 6rganos, cabe puntualizar la existencia del Consejo de Dere-

chos Humanos, creado por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas en 2006, y compuesto por 47 estados encargados, en términos generales, de
promover y proteger los derechos humanos en el mundo, y de considerar las situa-
ciones de violaciones de los mismos, haciendo recomendaciones al respecto. Una
de las herramientas mas potentes del Consejo es el Mecanismo de examen periddico
universal, a través del cual se valora la situacion que guardan los derechos humanos
en los 192 estados miembros de las Naciones Unidas. Otras caracteristicas incluyen
un Comité Asesor, cuyo papel es ofrecer opiniones en diversas cuestiones tematicas
relativas a los derechos humanos, y un mecanismo de denuncias que permite que indi-
viduos y organizaciones presenten sus quejas a la atencion del Consejo.
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De lo anterior se advierte que la principal falla del sistema mundial de proteccion
de los derechos humanos es la falta de exigibilidad de sus decisiones, ya que estas no
dan pie a un procedimiento jurisdiccional, sino a un mecanismo de conciliacion basa-
do en la voluntad de los estados. En este sentido, los mecanismos regionales existentes
en los continentes europeo, africano, y americano buscan subsanar esta deficiencia.?

El primero se basa en el Convenio para la proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales, conocido como la Convencion Europea de Derechos
Humanos, elaborada por el Consejo de Europa, y firmada en Roma en 1950. Con-
trariamente a los Pactos de 1966, este instrumento prevé la creacion de una Corte
Europea, es decir, un 6rgano jurisdiccional cuyo papel es controlar el respeto de la
Convencion por parte de los estados signatarios, recibiendo los recursos presentados
por los individuos que se consideran victimas de violacion.

La Convencion Europea fue tomada como modelo por la Convencion Americana
de los Derechos Humanos firmada en 1969 en San José de Costa Rica, la cual institu-
ye un sistema jurisdiccional analogo al europeo,? en el que la Comision interameri-
cana juega un papel central: por un lado, busca fomentar una cultura de los derechos
humanos en los paises miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, in-
vestigando situaciones especiales y realizando visitas in situ cuando lo considera con-
veniente, asi como haciendo recomendaciones a los estados y publicando informes;
por el otro, recibe, analiza e investiga peticiones individuales que alegan violaciones
de los derechos humanos, sometiendo a la ponderacion de la Corte Interamericana los
casos que considera fundados.

Junto con el sistema previsto por la Carta africana, estos son probablemente los
dos ejemplos mas claros de la realizacion de una proteccion regional de los derechos
humanos en el plano procesal, que va mas alla de la que se ha llevado a cabo a nivel
internacional y constituye la mayor garantia para la salvaguardia de tales derechos.*

22. Cabe aclarar que se ha creado, en el marco de la Asociacion de Estados del Sureste Asiatico (mejor conocida
como ASEAN, por sus siglas en inglés), un grupo de trabajo que busca idear un sistema efectivo de promocion
y defensa de los derechos humanos idoneo para ese espacio geografico.

23. Para una confrontacion de los dos sistemas, véase Sergio Garcia Ramirez, La jurisdiccion internacional.
Derechos humanos y justicia penal, México, Porrua, 2003.

24. Edmundo Vargas Carrefio, “El principio de no intervencion y su vigencia en el derecho internacional del siglo
XXI”, en Ricardo Méndez Silva, Derecho y seguridad internacional-Memoria del Congreso internacional de
culturas y sistemas juridicos comparados, México, Universidad Nacional Autonoma de México, 2005, p. 19.
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PAPEL DE LOS ESTADOS Y RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL

Tradicionalmente, la responsabilidad internacional es concebida como la violacion
de una obligacion de derecho internacional consuetudinario o convencional por parte
de un sujeto de la comunidad internacional, es decir la comision de un hecho interna-
cionalmente ilicito imputable al sujeto. En general, el gesto es llevado a cabo por un
Estado, a través de un agente perteneciente a uno de sus poderes, y causa algin perjui-
cio a otro Estado, que puede solicitar que un organismo jurisdiccional supranacional
declare que el sujeto en falta efectivamente incurri6 en responsabilidad internacional;
la responsabilidad es considerada meramente teorica si no causa perjuicio alguno.?

En este ambito, un esfuerzo importante, pero aun inconcluso, ha sido llevado a
cabo en el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas: la Comision de Derecho
Internacional —6rgano encargado de codificar el derecho internacional— produjo en
2001 el “Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad Internacional del Estado por
Hechos Internacionalmente Ilicitos”, después de mas de 45 afios de estudio. Aun cuan-
do la discusion del Proyecto no ha concluido todavia, el documento esta llamado a
constituir en el futuro la codificacion del derecho de la responsabilidad internacional.
El Proyecto de Articulos no tiene, todavia, un efecto vinculante entre los miembros
de la comunidad internacional, aunque poco a poco va constituyendo un importante
punto de referencia en la materia.

En cuanto al tema especifico de los derechos humanos, la Corte interamericana, en
el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras (1988), afirmé que es un principio basico
del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido por el derecho
internacional de los derechos humanos, que todo Estado es internacionalmente res-
ponsable por cualquier acto u omision de cualesquiera de sus poderes u 6rganos en
violacion de los derechos internacionalmente consagrados (parrafos 164, 169, 170 de
la sentencia). De esta suerte, la Corte concateno los dos temas, y determiné que todos
los estados tienen cuatro obligaciones fundamentales en el ambito de los derechos
humanos: tomar medidas razonables para prevenir violaciones de derechos humanos;
llevar a cabo investigaciones serias cuando se cometen violaciones; imponer las san-
ciones adecuadas a los responsables de las violaciones; garantizar la reparacion de las
victimas.

25. Patrick Daillier y Alain Pellet, Droit international public, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence,
1999, 6a. ed., pp. 742 y ss.
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REPARACION

Como lo expresa la Corte Permanente de Justicia Internacional —antecesora de la
Corte Internacional de Justicia— en sus clasicas sentencias de 1927 y 1928 sobre el
caso de la Fabrica de Chorzow, toda violacion de un compromiso internacional por
parte de un sujeto de la comunidad internacional conlleva la obligacion de reparar, de
una manera adecuada.’ Con motivo de este caso, se sentaron las bases de los linea-
mientos a seguir en materia de reparacion, que son los que aun se observan en la ¢poca
actual, y que son retomados en el articulo 34 del Proyecto de Articulos sobre Respon-
sabilidad Internacional del Estado, al que ya aludimos. En este sentido, el derecho
internacional de los derechos humanos es la primera area del derecho internacional
en otorgar a los individuos la posibilidad de demandar a los estados ante tribunales
internacionales.?’

Tratandose de la tipologia de las violaciones, podemos indicar que estas abarcan
una amplia gama de derechos. En el caso de los 6rganos especializados que reciben
quejas individuales, estas versan sobre la presunta violacion especifica de un derecho
enunciado en el instrumento internacional invocado. En cuanto atafie a los 6rganos
jurisdiccionales, podemos aclarar que, estadisticamente hablando, en el caso de la
Corte europea, los casos ventilados tocan en particular los articulos de la Convencion
relativos a la duracion de los procesos judiciales, el derecho a un proceso equitativo,
la proteccion de la propiedad, el derecho a la libertad y a la seguridad, los tratos crue-
les o degradantes, el derecho a un recurso efectivo, y el derecho a la vida privada y
familiar.?®

Por su lado, los articulos de la Convencion americana, cuya violacion ha sido de-
clarada con mayor frecuencia por la Corte interamericana, desde su creacion, son, en
orden: el 1.1 (obligacion de respetar los derechos); el 8o. (garantias judiciales); el 25
(Proteccion judicial); el 5o. (derecho a la integridad personal); el 70. (derecho a la liber-
tad personal); y el 4o. (derecho a la vida).”” Mas precisamente, durante el afio 2008, la
Comision interamericana recibid 1279 peticiones, de las cuales el 62% estaban relacio-
nadas con denuncias sobre violacion del derecho a la justicia y a la proteccion judicial;

26. Patrick Daillier y Alain Pellet, Droit International Public, p. 780.

27. Dinah Shelton, Remedies in International Human Rights Law, p. 2.

28. Corte europea de derechos humanos, Rapport annuel 2009, pp. 146-147. Disponible en [http://www.echr.coe.int/
NR/rdonlyres/3483DE4C-3CCC-4DCB-ACC4A24CBABFBIES/0/Rapport_annuel 2009 _Final.pdf].

29. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual 2009. Disponible en [http://www.corteidh.or.cr/
docs/informes/2009.pdf].
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de este porcentaje, el 23% estaban a su vez vinculadas al debido proceso penal, mientras
que el 26% tenian que ver con materias vinculadas de manera directa o indirecta al
gjercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Un 13% se referia a otras
materias tales como discriminacion, integridad personal y salud, o seguridad social.*

Es importante notar que no puede haber concomitancia en las quejas que se venti-
lan ante los 6rganos a vocacion universal, y los de alcance regional.

A continuacion, haremos un sobrevuelo de las categorias de reparaciones emplea-
das en materia de derechos humanos; tomaremos como punto de referencia al sistema
interamericano, por ser el que se aplica en nuestro continente. Veremos, en un segun-
do tiempo, el caso particular de las situaciones que se suscitan al finalizar un conflicto
en el que se producen violaciones masivas a los derechos humanos.

Sistema interamericano?'

El articulo 63 de la Convencion Americana hace referencia a las sanciones que
puede contener la parte dispositiva de una sentencia emitida por la Corte interameri-
cana de derechos humanos. En consecuencia, esta podra disponer que se garantice al
lesionado el goce de sus derechos o libertades conculcados: es la forma mas perfecta
de atender una violacion de derechos, ya que el Estado responsable se ve obligado a
restablecerlos in integrum, lo que implica restaurar el estado que guardaban las cosas
antes del acto violatorio; también se prevé que se reparen las consecuencias de la me-
dida o situacion que dio pie a la violacion; el citado articulo finalmente hace mencion
del pago de una justa indemnizacion. Algunas situaciones ameritaran también la de-
claratoria, por parte de la Corte, de medidas precautorias, destinadas a impedir la rea-
lizacidn de un perjuicio a las personas. Cabe aclarar que la Convencidn en cita emplea
los términos “reparacion” e “indemnizacion”; esta Ultima se refiere a las condenas
monetarias, mientras que la primera es aplicable a cualquier otro tipo de sanciones
no pecuniarias. Finalmente, es de mencionarse que siempre existe la hipdtesis de un
arreglo negociado entre el lesionado y el Estado.

En sentido estricto, la reparacion se refiere a la restitutio in integrum; sin embargo,
esta solo puede llevarse a cabo cuando la violacidon no haya tenido como consecuencia
el aniquilamiento del derecho o su desnaturalizacion. En realidad, resulta material-

30. Discurso de la Presidenta de la Comision Interamericana de Derechos Humanos ante la trigésima novena
Asamblea general de la Organizacion de los Estados Americanos, pronunciado en San Pedro Sula (Honduras), el
4 de junio de 2009. Disponible en [http://www.cidh.oas.org/Discursos/06.04.09.sp.htm].

31. Para una introduccion a los tejes y manejes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se puede visitar
el sitio web de la Comision Interamericana de Derechos Humanos [http://www.cidh.oas.org].
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mente imposible volver las cosas al estado que guardaban en una situacion anterior,
debido a que la violacion a la garantia deja inevitablemente una marca en la victima y
las personas cercanas a ella.3? Por ejemplo, en el caso Bahena Ricardo vs. Panama, la
Corte establecid que el Estado tenia que reintegrar en sus cargos a 270 trabajadores, y,
de no ser posible, tenia que brindarles alternativas de empleo comparables a las con-
diciones, salarios y remuneraciones que tenian al momento de su despido. En su sen-
tencia en el caso La ultima tentacion de Cristo (en contra de Chile), el tribunal dispuso
que el Estado tenia que modificar su ordenamiento juridico interno para suprimir la
censura previa que impedia la exhibicion de la pelicula; a través de la modificacion del
derecho interno, se lograba entonces la reparacion estricta causada por la violacion, al
permitir la proyeccion de la pelicula.®

Las reparaciones por concepto de dafio material abarcan el lucro cesante asi como
el dafio emergente. El primero se refiere a los ingresos que la victima dejo de percibir
como consecuencia de la violacion. En el segundo caso, se contemplan las erogacio-
nes efectuadas por la victima o sus familiares, como los referentes a los costos de
traslado, comunicaciones, investigaciones, visitas a carceles y hospitales, gastos por
servicios funerarios, y gastos médicos pasados y futuros que la victima o sus familia-
res tuvieron que pagar para rehabilitarse de las consecuencias del hecho violatorio. En
el caso Blake vs. Guatemala, por ejemplo, la Corte ordend el pago a los familiares de
la victima de una suma de dinero por servicios médicos recibidos y por recibir rela-
cionados con la situacion de la frustracion e impotencia ante la falta de resultados de
las investigaciones sobre la ubicacion del paradero de la victima y el sufrimiento de
conocer su muerte.**

Por su lado, el dafio inmaterial abarca los sufrimientos y aflicciones causados a las
victimas directas y a sus familiares, a los cuales no se puede asignar un equivalente
pecuniario, y que solo pueden ser objeto de compensacion, a través del pago de una
suma de dinero o la entrega de bienes y servicios por un lado, o la realizacion de actos
u obras que tengan una repercusion publica, por el otro.* Fue a partir de la sentencia
parte aguas emitida en el caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam en 1993 que la Corte
interamericana empezé a ordenar reparaciones de caracter no pecuniario. En ese caso

32. Sergio Garcia Ramirez, La Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, Porrtia, 2007, p. 141.

33. Adelina Loianno, “Evolucion de la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de
reparaciones”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, coords., La ciencia del derecho
procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta aios como investigador
del derecho, t. 1X, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2008, pp. 505-506.

34, Pablo Saavedra Alessandri, “La Corte interamericana de derechos humanos. Las reparaciones ordenadas
y el acatamiento de los Estados”, en Memorias del Seminario “Los instrumentos de proteccion regional e
internacional de los derechos humanos”, México, Secretaria de Relaciones Exteriores, 2004, pp. 190-192.

35. Ibid., p. 194.
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en particular se determin6 que los beneficiarios menores de edad deberian tener la
posibilidad de estudiar en la escuela del lugar, y que el dispensario local tendria que
ser reabierto y puesto en condiciones operativas.*

En términos generales, podemos acotar que las medidas de reparacion que la Corte
ha dictado abarcan: la reforma, e incluso la eliminacidon de normas de derecho interno
contrarias a la Convencion Americana; la implementacion de medidas legislativas
cuando el derecho o garantia violados no se encuentran contemplados en el ordena-
miento juridico interno; la profundizacion de las investigaciones, y la identificacion
y sancion de los responsables de la violacion; la realizacion de un nuevo juicio; la
entrega de los restos mortales a los familiares en caso de desapariciones; la elimina-
cion de los registros de antecedentes penales; el mejoramiento de las condiciones de
detencion en los establecimientos carcelarios que ofrezcan condiciones inaceptables
de vida para los detenidos; la entrega de informacion solicitada por las victimas o sus
familiares; la implementacion de cursos de educacion en derechos humanos para las
fuerzas estatales de seguridad; la construccion de monumentos conmemorativos de
las tragedias ocurridas o la incorporacion de los nombres de las victimas en monu-
mentos ya existentes, o la imposicion del nombre de la victima a una calle o plaza; la
delimitacion de territorios, o la creacion de programas de acceso a la vivienda, o la
implementacion de un fondo de desarrollo comunitario; la publicacion de la sentencia
en el diario oficial del pais sancionado o en un periddico de circulacidon nacional; y
el ofrecimiento de disculpas publicas.’” Al extender asi el contenido material de sus
sentencias, emitiendo condenas a comportamientos del Estado que deben cumplirse
no solo en relacion con las victimas, sino respecto de la comunidad en la que se pro-
dujeron los hechos, se plantea un mayor compromiso con el futuro.

Cabe aclarar que el pago en dinero decretado por la Corte por concepto de dafio
inmaterial no busca llenar un vacio comparable al efecto producido por la violacion;
mas bien busca aliviar en el tiempo las secuelas de dichos sucesos.*® Cuando se trata
de personas afectivamente alejadas de la victima, el sufrimiento se compensa con la
satisfaccion que produce el acto de justicia. No sucede tal cosa cuando es sumamente
grave la violacion cometida; en tales supuestos procede reparar el dafio inmaterial en
forma pecuniaria segun lo sugiere la equidad.*

36. Ibid., pp. 198-199.

37. Adelina Loianno, “Evolucion de la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de
reparaciones”, pp. 509-518.

38. Pablo Saavedra Alessandri, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Las reparaciones ordenadas y el
acatamiento de los Estados”, p. 195.

39. Sergio Garcia Ramirez, La Corte Interamericana de Derechos Humanos, pp. 314-315.
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De los dafios materiales e inmateriales ordinarios se distingue la lesion al “pro-
yecto de vida”, concepto que “atiende a la realizacion integral de la persona afectada
considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones,
que le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y atender a ellas”;
esto se vincula con el tema de la realizacion personal, el cual a su vez se sustenta en
las opciones que se encuentran al alcance del individuo para conducir su vida y lograr
las metas que se propone.”’ El proyecto de vida no se traduce en un resultado segu-
ro, de caracter necesario; solo implica una situacion racionalmente o razonablemente
probable, que se ve interrumpida y contrariada por hechos violatorios de sus derechos
humanos. La Corte ha apuntado que este concepto debe entenderse como una expec-
tativa razonable y accesible, que conlleva la pérdida o el grave menoscabo de oportu-
nidades de desarrollo personal, en forma irreparable o muy dificilmente reparable. La
reparacion del dafio al proyecto de vida implica una indemnizacion, pero no se limita
necesariamente a esta; puede traer consigo otras prestaciones o compensaciones por
ejemplo de naturaleza laboral o académica, entre otras, contribuyendo de tal suerte a
una aproximacion de la reparacion al ideal de la restitutio in integrum.*!

Por otro lado, un aspecto clave del sistema de reparacion es la garantia de no re-
peticion, que se relaciona con el deber, para el Estado, de garantizar que no se repitan
los hechos objeto del caso sometido a la Corte; esto requiere a menudo la adopcion
de medidas legislativas y de cualquier otra indole que sean necesarias para homologar
la normatividad interna del sistema juridico a las disposiciones internacionales de de-
rechos humanos aplicables. Todo ello en el entendimiento que resultaria insuficiente
imponer una reparacion, sin comprometer al Estado a evitar su repeticion futura. Cabe
aclarar que el articulo 2 de la Convencién Americana obliga de hecho a los estados
partes a integrar su derecho interno con disposiciones legislativas o de otro caracter
que posibiliten la efectiva vigencia de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencion, lo que impide que se invoque el derecho interno para dejar de cumplir
un compromiso internacional.

Desde una perspectiva comparada, cabe finalmente recalcar que la Corte intera-
mericana, como se ha visto, se encuentra facultada para conceder una reparacion in-
tegral a la victima, mientras que el Tribunal europeo unicamente tiene la facultad
de reconocer una satisfaccion equitativa, la cual se reduce al reconocimiento de una
indemnizacioén econdémica por los danos materiales y/o morales infligidos a la victima.
Es posible afirmar que el sistema interamericano tiene entonces mayores alcances en
cuanto al compromiso con el resarcimiento de los dafios causados por una violacion

40. Ibid., p. 143.
41. Ibid., pp. 328-329.
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a los derechos humanos; de ahi que el caracter integral de la reparacion en el sistema
interamericano hace también que las decisiones condenatorias sean mucho mas com-
plejas que las simples indemnizaciones pecuniarias del Tribunal europeo.*?

Situaciones posconflicto

Las demandas presentadas ante la Corte Interamericana tienden a versar sobre una
violacion de derechos humanos individual, aunque puede ser representativa de una
situacion mas generalizada en el pais en cuestion. Aludimos brevemente, en los proxi-
mos renglones, al proceso que enfrentan sociedades enteras a raiz de la conclusion de
un conflicto que marc6 toda una region de un pais, o hasta el Estado en su conjunto.

Cabe en un primer momento subrayar que las situaciones a las que nos referimos
han sido desafortunadamente demasiado comunes, en la época moderna, especial-
mente en los continentes africano y americano. En estos casos, el nimero de victimas
es muchas veces abrumador, y hasta resulta imposible tener una cifra exacta de afecta-
dos, o sus nombres. Tal es el caso del Holocausto judio, o del apartheid sudafricano.*

Como forma de sanar el tejido social, se ha optado en varios casos por la creacion
de comisiones de reconciliacidon, que buscan arrojar la luz sobre lo acontecido, y sen-
tar las bases propicias para una adecuada reconstruccion de la sociedad, tanto a nivel
moral como material; sobra decir que el tema de las reparaciones que se otorgaran a
las victimas se ubica al centro de todo el proceso de sanacion.

Es de subrayarse que, después de una situacion de insurreccion o de guerra, las ne-
cesidades de las victimas pocas veces se encuentran dentro de las prioridades, y, al no
tener peso politico, las poblaciones afectadas no son vistas como representando una
amenaza a la estabilidad. En la medida en que las victimas vayan siendo prioridad en
las agendas politicas posconflictos, es factible restablecer paulatinamente la confianza
en el Estado, y mas particularmente en su rol de garante del respeto de los derechos
humanos.*

Al hablar de reparaciones, uno de los temas torales es el referente al costo de las
mismas. Existen serias limitantes en la sociedad especialmente en una etapa poscon-

42. Maria Carmelina Londofio Léazaro, “Las Cortes interamericana y europea de derechos humanos en perspectiva
comparada”, en International Law, No. 5, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2005, pp. 107-109.

43. Mia Swart, “Name changes as a symbolic reparation after transition: the examples of Germany and South
Africa”, en German law journal, vol. 9, No. 2, s.1., 2008, p. 105. Disponible en [http://www.germanlawjournal.
com/pdfs/Vol09No02/PDF Vol 09 No 02 105-120 Articles Swart.pdf].

44. Lisa Magarrel, “Reparations in theory and practice”, en Reparative justice series, s.l., Centro Internacional para
la Justicia Transicional, 2007, p. 2. Disponible en [http://www.ictj.org/static/Reparations/0710.Reparations.pdf].
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flicto, en la cual importantes prioridades compiten por los escasos recursos. La mane-
ra en la que el Estado balancea estas prioridades refleja el compromiso que tiene en el
tema de las reparaciones.

En cuanto a la variedad de las reparaciones, cabe decir que pueden darse a través
de programas administrativos, los cuales tienen como finalidad el proveer una com-
binacion entre restitucion, rehabilitacion y compensacion que busque evitar que los
ciudadanos vuelvan a caer en un estado de indefension. Se dan también reparaciones
a través de beneficios simbolicos y materiales: este tipo de medidas son, como su
nombre lo indica, meramente simbdlicas, y juegan un papel muy importante en el
proceso de creacion de confianza ciudadana; estas van desde las disculpas publicas,
la implementacion de programas de becas, la creacion de centros de rehabilitacion,
el pago de pensiones, hasta el cambio de nombre a las calles en conmemoracion a las
victimas que constituye una forma simbolica de reparacion, a la vez que cumple con
una funcion politica, al crear una memoria historica.*

Finalmente, cabe distinguir entre reparaciones colectivas e individuales: las ulti-
mas requieren una identificacion precisa de la persona a quien van dirigidas, asi como
la especificacion de los beneficios de los que sera objeto; las reparaciones colectivas
se basan mas bien en violaciones que se produjeron en razén de una identidad grupal,
como la discriminacion hacia un género o los ataques perpetrados hacia una determi-
nada etnia, debiendo otorgar una efectiva respuesta al dafno causado a la infraestruc-
tura de la comunidad.*®

Una implementacion de programas de reparacion verdaderamente efectiva requie-
re una evaluacion correcta de la situacion de las victimas, y la creacion de formas de
garantizar su acceso a los programas; estos deben tomar en cuenta las limitaciones
concretas que cada caso. En algunos ambitos, la compensacion econdmica sera la
forma mas sencilla de cumplimiento. Pocos sistemas de reparacion son exentos de
criticas:*’ estas se refieren por ejemplo a la forma de cuantificar el daio o de determi-
nar quien tendra derecho a recibir alguna cantidad de dinero, o a la procedencia de los
fondos utilizados; pocas veces existira un consenso sobre las medidas asi adoptadas.

Cabe subrayar, a guisa de conclusion, que las vertientes de reparacion descritas en
los parrafos que anteceden fueron recogidos en una resolucion adoptada en el seno
de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas en diciembre de

45. Mia Swart, “Name changes as a symbolic reparation after transition: the examples of Germany and South
Africa”, p. 108.

46. Lisa Magarrell, “Reparations in theory and practice”, pp. 5-6.

47. David C. Gray, “A no-excuse approach to transitional justice: Reparations as tools of extraordinary justice”, en
Washington University law review, vol. 87, Washington, 2010, pp. 1059 y ss.
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2005, y que toma el nombre de “Principios y directrices basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer

recursos y obtener reparaciones”.*®

VIOLACIONES MASIVAS A LOS DERECHOS
HUMANOS, Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

En la seccion anterior, se abordo el sistema sancionador que se activa en el caso de
violaciones a tratados regionales de promocion y defensa de los derechos humanos;
se prevé la posibilidad de declarar la responsabilidad internacional de un Estado por
incumplimiento a las obligaciones por ¢l contraidas en el ambito de los citados instru-
mentos, pudiendo tener como efecto mediato alguna sancion administrativa para un
agente del Estado. En los siguientes parrafos, vemos como el derecho internacional
moderno prevé la posibilidad de fincar una responsabilidad penal individual en algu-
Nos casos precisos.

La doctrina reconoce, sin lugar a dudas, la existencia de normas de caracter con-
suetudinario, que tienen que ver con las violaciones mas graves de derechos humanos
llevadas a cabo por los gobiernos en contra de sus gobernados (gross human rights
violations), que caben en la categoria de jus cogens, generando asi obligaciones para
los estados cualificadas como erga omnes. Este tltimo concepto se basa en la conver-
gencia de los atributos de la universalidad y la solidaridad: las obligaciones erga om-
nes son universales ya que vinculan todos los estados sin excepcion, y se caracterizan
por el atributo de la solidaridad debido a que cada Estado tiene un interés juridico en
su proteccion, independientemente del Estado materialmente afectado. En un mundo
globalizado, ha quedado asentado que la soberania no puede servir de escudo a los go-
bernantes que orquestan o permiten violaciones masivas a los derechos humanos en su
territorio; en este sentido, el Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones
Unidas, encargado de velar por la paz y la seguridad internacionales, ha considerado
en algunas ocasiones que estas situaciones constituian un quebrantamiento del orden
internacional y una amenaza a la paz, que ameritaba una intervencion internacional.

Segun el autor clasico Jean Pictet, el derecho internacional humanitario es “esta
porcion considerable del derecho internacional publico que se inspira del sentimien-
to de humanidad y que esta enfocada en la proteccion de las personas en caso de

48. Documento A/RES/60/147.
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guerra”.* El derecho humanitario clasico consta de dos ramos:* el de Ginebra y el de
La Haya. El derecho de Ginebra tiende a salvaguardar los militares puestos fuera de
combate, asi como las personas que no participan a las hostilidades. Los principales
instrumentos internacionales que lo componen son el primer Convenio para mejorar
la suerte de los militares heridos en campana de 1864, los cuatro Convenios de 1949 y
sus protocolos adicionales de 1977, asi como el tltimo protocolo firmado en diciem-
bre de 2005. El derecho de La Haya fija los derechos y deberes de los beligerantes
en la conducta de las operaciones, y limita la eleccion de las medidas bélicas que se
pueden emplear. Desde la década de 1980, se habla también del “derecho de Nueva
York™, que hace referencia al conjunto de normas de corte humanitario que se han
adoptado en el seno de las Naciones Unidas.

Cuando los beligerantes o las autoridades estatales incumplen con las normas de
derecho internacional humanitario, o llevan a cabo violaciones graves a los derechos
humanos, el derecho internacional prevé formas de sancionar estos comportamientos.
Como apunta Kai Ambos, el Derecho penal internacional forma parte del escudo de
proteccion de los derechos humanos, que expresa la solidaridad de la ciudadania mun-
dial con las victimas de esas violaciones,’! a continuacion, estudiamos las tres facetas
que reviste en la actualidad: la jurisdiccion universal, los tribunales ad hoc, y la Corte
Penal Internacional.

JURISDICCION UNIVERSAL

Este principio es uno de las bases de la jurisdiccion penal en el derecho interna-
cional; se desarrolld en el marco del derecho internacional consuetudinario, y permite
que un Estado procese a un individuo acusado de cometer un crimen internacional,
independientemente del lugar de los hechos, de la nacionalidad del autor, o de la
victima,* por afectar “no solo el Estado nacional relacionado con el hecho, sino a
la comunidad de estados o a la humanidad en cuanto tal, pues, quebranta valores
fundamentales comunes”.** La nocion de la jurisdiccion universal se desarrollo origi-
nalmente en el contexto del enjuiciamiento de piratas, perpetradores de actos extre-
madamente crueles y reprehensibles, estableciéndose que todos los estados tenian un
derecho equiparable de procesar los individuos que cometieran tales actos. De manera

49. Institut Henry-Dunant, Les dimensions internationales du droit humanitaire, Paris, Pédone, 1986, pp. 13-14.
50. Ibid., p. 14.

51. Kai Ambos, Derecho y proceso penal internacional. Ensayos criticos, México, Fontamara, 2008, p. 32.

52. Antonio Cassese, International law, p. 451.

53. Kai Ambos, Derecho y proceso penal internacional. Ensayos criticos, p. 66.
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similar, la abolicion del trafico de esclavos condujo al refinamiento del concepto de
la jurisdiccion universal: el comercio de esclavos fue considerado tan repugnante y
de una naturaleza tan seria que se permitid que cualquier Estado procesara a aquellos
individuos acusados de haber cometido tales crimenes.

Después de la Segunda Guerra Mundial, la expansion de la jurisdiccion universal
se dio en el contexto de los juicios que se organizaron para castigar a militares de los
estados derrotados que habian llevado a cabo conductas contrarias al derecho interna-
cional humanitario. Se plasmo, tanto en la Carta del Tribunal de Nuremberg como en
los articulos comunes a las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949, una obligacion
expresa para los estados de tomar medidas coercitivas en contra de los individuos
responsables de actos criminales, independientemente de la existencia o no de nexos
de nacionalidad con el pais que los procese.

Otra manera en la que el concepto de jurisdiccion universal se ha ido desarrollan-
do es a través de la aplicacion del principio encerrado en la maxima aut dedere aut
Judicare (procesar o extraditar), que requiere que un Estado extradite o procese a una
persona acusada de crimenes internacionales tales como genocidio, crimenes de gue-
rra, crimenes de lesa humanidad, tortura, terrorismo y secuestro.

Un numero de casos son, en este sentido, emblematicos. En 1961 Adolf Eichmann,
quien desempeild un rol clave en la exterminacion de los judios durante la Segunda
Guerra Mundial, fue condenado a muerte por la Corte de distrito de Jerusalén, segin
el derecho israeli* por, entre otras cosas, un crimen de lesa humanidad. Después de
ser rechazada su solicitud de apelacion por el Tribunal Supremo de Israel, fue eje-
cutado el 31 de mayo de 1962. La Corte de Distrito basé su autoridad para ejercer
su jurisdiccion en este asunto —entre otras cosas— en la apreciacion que los crimenes
contra la humanidad constituyen delicta juris gentium, caso para el cual el principio
de jurisdiccion universal ha sido siempre generalmente aplicable, y el hecho que la
legislacion israeli, bajo la cual Eichmann fue procesado, habia sido inspirada de la
mencionada disposicion de la Convencion de 1948.

El caso Eichmann fue seguido en los Estados Unidos por el caso Demjanjuk vs.
Petrovsky en 1985.% En ese asunto, que involucrd una peticion de extradicion por
parte de Israel, los tribunales federales estadounidenses respaldaron el derecho de ese
pais a enjuiciar una persona acusada de homicidio en los campos de concentracion de
Europa oriental; la Corte Federal sostuvo que los crimenes aludidos cabian dentro de
la figura de jurisdiccion universal, y que cualquier Estado puede asumir en ese caso
la jurisdiccion para enjuiciar a los enemigos de la humanidad. Cabe aclarar aqui que

54. International law reports, vol. 36, 1962, p. 5.
55.  Federal Supplement, vol. 603, 1985, p. 1468.
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Demjanjuk fue finalmente absuelto en Israel, y volvio a ser extraditado —esta vez a
Alemania— donde a finales de 2009 empezd otro proceso en su contra.

En el caso de Canada, la Suprema Corte confirmé en 1994, en la sentencia de R.
vs. Finta,* el otorgamiento a las cortes canadienses por parte del parlamento, de la
jurisdiccion para tratar crimenes contra la humanidad dondequiera que tales crimenes
pudieran haber sido cometidos.

Sin embargo, en las Gltimas décadas el episodio que dio lugar a mas polémica y
escrutinio por parte de la comunidad internacional, involucré un exmandatario: en los
casos Pinochet, la Camara de los Lores, fungiendo como maximo tribunal del Reino
Unido una década antes de reencarnarse en Corte Suprema de ese pais, aceptd en
ultima instancia que los tribunales espafoles podrian ejercer jurisdiccion sobre el ex
dictador chileno.”’

El Tribunal Penal para Ruanda, al cual aludimos en el siguiente apartado, conden6
también, en 1998, a un ex primer ministro de ese pais, por una violacion del derecho
penal internacional. En el caso del Fiscal vs. Jean Kambanda,*® el Tribunal condend
a Kambanda a la reclusion a perpetuidad por su papel en el genocidio acontecido en
1994. El hecho que Kambanda tuviese la posicion del jefe de gobierno durante el ge-
nocidio fue considerado como factor agravante.

En cuanto a la praxis de la jurisdiccion universal, cabe finalmente subrayar una
falta de uniformidad en cuanto a su aplicacion por los estados de la comunidad inter-
nacional.”’

TRIBUNALES 4D HOC

Dos tribunales penales ad hoc fueron establecidos durante la década de 1990, para
enjuiciar a posteriori a los responsables de crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad en dos conflictos de caracter interno: en ex Yugoslavia y en Ruanda. Estos
tribunales tratan de hacer justicia a las victimas de los conflictos, y disuadir la comi-
sion de atrocidades semejantes en el futuro. En esos dos casos, los tribunales fueron
creados a través de resoluciones del Consejo de Seguridad de la Organizacion de las
Naciones Unidas,* bajo el amparo del Capitulo VII.

56. Supreme court reports, vol. 1, 1994, p. 701.

57.  Weekly law reports, vol. 3, 1998, p. 1456.

58. Documento de la Organizacion de las Naciones Unidas ICTR-97-23-5.

59. Mireille Delmas-Marty, “Le droit pénal comme éthique de la mondialisation”, en Revue de science criminelle et
de droit pénal comparé, No. 1, Paris, 2004, p. 8.

60. Resoluciones 827 de 25 de mayo de 1993, y 955 de 8 de noviembre de 1994.
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La labor de otros tribunales internacionales que luchan contra la impunidad es
también de subrayarse aqui. Estas jurisdicciones, a diferencia de los dos ejemplos
anteriores, pueden ser consideradas como hibridas, ya que todas tienen en comun que
la composicion de sus cuerpos de jueces es mixta, con representantes del pais, y de
jueces de otras nacionalidades. Estos tribunales fueron creados principalmente con
el afan de involucrar de una forma mas idonea los estados en los que ocurrieron los
hechos.

Las salas extraordinarias en las cortes de Camboya®! fueron creadas conjuntamente
por la Organizacion de las Naciones Unidas y el gobierno camboyano; su propdsito es
investigar y procesar a los maximos dirigentes de los Jemeres rojos y a los principales
responsables de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y otros
delitos tipificados por la legislacion nacional cometidos entre 1975 y 1979, y a cuya
especial crueldad se aludi6 en el cuarto capitulo de este libro.

En 2005, la Autoridad provisional de la coalicion que derrocé a Saddam Hussein
establecid el Tribunal Penal Supremo Iraqui, encargado de enjuiciar a los individuos
que hayan cometido, entre 1968 y 2003, los crimenes enlistados en la ley que lo crea,®
estos incluyen, ademas de los crimenes de guerra, genocidio y lesa humanidad, en
su articulo 14, las violaciones a una serie de disposiciones del derecho iraqui, como
el desperdicio de recursos naturales, o la injerencia en asuntos del ambito del poder
judicial del pais.

En el siguiente caso, las Naciones Unidas instituyeron, a peticion del gobierno de
la Republica de Libano, un tribunal® cuya mision es enjuiciar a todos los presuntos
responsables del atentando acontecido el 14 de febrero de 2005 en Beirut, causando
la muerte del ex primer ministro libanés Rafiq Hariri y de otras 22 personas. Una vez
aprobada la resolucion del Consejo de seguridad del 30 de mayo de 2007, las disposi-
ciones del documento anexo a ella, incluido el Estatuto del Tribunal Especial, entraron
en vigor el 10 de junio del mismo afio.

El Tribunal especial para Sierra Leona® fue también creado por las Naciones Uni-
das, junto con el gobierno sierraleonés para investigar y procesar a los principales
responsables de los crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y otros delitos
tipificados por la legislacion nacional de Sierra Leona, cometidos desde el 30 de no-
viembre de 1996.

61. Consultese el sitio web de estas salas en [www.eccc.gov.kh].

62. Vcéase la traduccion al inglés realizada por el Centro Internacional para la Justicia Transicional Disponible en
[www.ictj.org/static/MENA/Iraq/iraq.statute.engtrans.pdf].

63. Vcéase el sitio web del tribunal [www.stl-tsl.org/action/home].

64. Vcéase el sitio del tribunal [www.sc-sl.org].
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Los antecedentes que sustentan la creacion del tribunal que constituye nuestro si-
guiente ejemplo se refieren a la invasion, en 1975, de Timor Oriental —entonces co-
lonia portuguesa— por Indonesia. En 1999 la Organizacion de las Naciones Unidas
organizd un referéndum en el que los timorenses orientales votaron a favor de la
independencia En respuesta, el ejército nacional indonesio inicid una campana de
violencia e incendios criminales, resultando en centenares de personas asesinadas, y
el desplazamiento de otras decenas de miles. Enfrentada a la presion internacional, In-
donesia acepta finalmente crear un tribunal ad hoc, patrocinado por la Organizacion,
para enjuiciar a los responsables de la violencia.®> La Administracion de transicion
de las Naciones Unidas en Timor oriental (UNTAET, por sus siglas en inglés) crea la
Unidad de investigacion de delitos graves, con la finalidad de documentar los casos en
el Tribunal de distrito de Dili, la capital de Timor Oriental.

Nuestro panorama de las jurisdicciones hibridas resultaria incompleto si no men-
cionaramos el tribunal que la Union Africana acept6 establecer para enjuiciar los per-
petradores de los crimenes mas graves cometidos en Darfur.®® El tribunal, cuya crea-
cion fue aprobada por los estados miembros en octubre de 2009, estara compuesto de
algunos jueces sudaneses y otros nombrados por la organizacion, y tendra entonces
una jurisdiccion concurrente con la Corte Penal Internacional. La génesis del nue-
vo tribunal radica en el informe presentado por el panel de personalidades africanas
constituido por la organizacion en marzo del mismo afo para lograr paz, justicia y
reconciliacion en Darfur.

Cabe subrayar aqui que la legalidad de los tribunales ad hoc no causa unanimidad
entre los internacionalistas; el profesor Ambos refiere al caracter esencialmente re-
troactivo de estas cortes como un defecto congénito.®’

CORTE PENAL INTERNACIONAL

Después de varias décadas de intentos fallidos, la voluntad politica de la comu-
nidad internacional finalmente ha dado luz a la Corte Penal Internacional, 6rgano

65. Véase el documento intitulado “The United Nations and East Timor-A chronology”. Disponible en [www.un.org/
en/peacekeeping/missions/past/etimor/Untaetchrono.html].

66. African Union, Communiqué of the 207th meeting of the peace and security council, Doc. PSC/AHG/
COMM.1(CCVII), 29 de octubre de 2009. Disponible en [www.africa-union.org/root/ar/index/Communiqu%20
on%20Darfur%20_eng..pdf].

67. Kai Ambos, “El derecho penal internacional en la encrucijada: de la imposicion ad hoc a un sistema universal
basado en un tratado internacional”, en Politica Criminal, vol. 6, No. 9, Santiago de Chile, Universidad de Talca,
2010, p. 238.
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permanente cuya normativa se aparta, en varios casos, de la de los tribunales ad hoc,*®
marcando asi un viraje institucional, de la imposicion (vertical) del sistema ad hoc, al
régimen universal (horizontal) de la Corte Penal Internacional.®

Se recordara que el tribunal en comento es dotado de una jurisdiccidon meramente
complementaria, es decir que solo interviene si el sistema judicial nacional resulta
incapaz o indeseoso de actuar;’ cabe aclarar por otro lado que su Estatuto le confiere
competencia, por lo pronto, inicamente sobre cuatro categorias de ilicitos: genocidio,
crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad, y agresion.

En cuanto a reparaciones financieras, el Estatuto de la Corte Penal Internacional
prevé, en su articulo 79, la creacion de un fondo fiduciario cuyo papel se centra en
indemnizar a las victimas de las violaciones a los derechos humanos, y que se integra-
ra, en parte, por las sumas y los bienes recibidos por concepto de multa o decomiso.

CONCLUSION

El funcionamiento del sistema internacional de salvaguardia de los derechos hu-
manos antes descrito es probablemente imperfecto: varias vejaciones se quedan impu-
nes, y aunque un Estado sea por ejemplo condenado en la Corte Interamericana, esta
carece de una herramienta que le permita asegurar el cumplimiento de la sentencia.
Por otro lado, los estados se muestran a veces renuentes a dar cabal observancia a
las recomendaciones o mandamientos provenientes de 6érganos jurisdiccionales o de
fiscalizacion de los derechos humanos; la cooperacion con los tribunales internacio-
nales que buscan enjuiciar a los perpetradores de los crimenes mas graves puede ser
problematica, como se ha visto en el caso de la orden de captura emitida por el Fiscal
de la Corte Penal Internacional en contra del presidente de Sudan Al-Bashir, por su
presunto involucramiento en los acontecimientos ocurridos en Darfur.

El balance del sistema mundial no debe perder de vista tres elementos.” En pri-
mer término, su eficacia depende en gran parte de los sistemas juridicos estatales. En
segundo lugar, la puesta en practica de los derechos humanos se inscribe en el marco
de un problema de envergadura mayor: la creencia en la idea misma de Estado de
Derecho y en su permanencia, ilustrada a través, por ejemplo, de la existencia de un
poder judicial independiente. Finalmente, la suscripcion de instrumentos internacio-

68. Ibid., p.241.

69. Ibid., p. 250.

70. Véase el articulo de Oscar Solera, “Complementary jurisdiction and international criminal justice”, en International
review of the Red cross, vol. 84, No. 845, Ginebra, 2002.

71. lan Brownlie, Principles of public international law, p. 584.
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nales por parte de los estados presupone que estos aplicaran los estandares pactados,
y que su implementacidn no constituira un problema; en muchas ocasiones, la historia
ha mostrado que los obstaculos que se presentan en la practica son dificiles de superar.

Algunos ven, con base en este panorama, la necesidad de un tribunal mundial de
derechos humanos,’ cuya creacion sin duda se enfrentaria a la renuencia de muchos
paises, y que dependeria, para su eficacia, de la voluntad politica de los estados miem-
bros de acatar sus decisiones, lo que hace que esta tarea pendiente para los defensores
de los derechos humanos, se antoje dificil de concretizar.
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La legalidad de las inversiones

como un requisito para la proteccion

de los tratados internacionales de inversiones
Claudia H. Salgado Levy*

RESUMEN

Un gran namero de acuerdos internacionales de inversiones (All) contiene la for-
mulacion “inversiones realizadas de conformidad con las leyes nacionales” o una
enunciacién similar. En términos generales, la tendencia ha sido considerar que
esta formulacion hace referencia a la legalidad y a la validez de la inversién. El
objetivo del presente trabajo es analizar en qué medida las inversiones extranje-
ras realizadas ilegalmente pueden beneficiarse de la proteccion de los All y de su
mecanismo de solucion de controversias. Para ello, la primera parte identificara
las posibles localizaciones de esta formulacién y sus implicaciones. La segunda
examinard qué sucede con las inversiones que se tornan ilegales; si la ilegalidad
debe ser tratada como una objecion jurisdiccional o como una cuestién de fondo
y, finalmente, si la ilegalidad es consecuencia de la violacién de normas substan-
tivas o también de meras formalidades.

PALABRAS CLAVE: acuerdos internacionales de inversiones; ilegalidad de las inversio-
nes; arbitraje internacional de inversiones.

ABSTRACT

A large number of International Investment Agreements (llAs) use the so-called “in
accordance with host state law” clause or a similar wording. Overall, the trend has
been to consider that this type of wording refers to the legality and validity of the
investment. The aim of this paper is to analyze the extent to which illegal foreign
investments may benefit from IlAs protection and its dispute settlement mecha-
nisms. In order to perform this analysis, the first part of the article will identify
possible locations in a treaty of this wording and its implications. The second part
will consider what happens to the investments that become illegal; if the illegality
of an investment shall be treated as a jurisdictional objection or as a matter of
substance and; finally, if the illegality is due to the breach of substantive rules or
also of mere formalities.

Key worps: International Investment Agreements; illegality of investments; interna-
tional investment arbitration.
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INTRODUCCION

L os tratados bilaterales para la promocion y proteccion de las inversiones extran-
jeras (TBI) asi como muchos otros acuerdos internacionales contentivos de ca-
pitulos substantivos en materia de inversiones extranjeras, tales como los acuerdos de
libre comercio, poseen clausulas, mas o menos estandares, para la proteccion de las
inversiones y de los inversionistas de las partes contratantes. Ademas, la gran mayoria
de estos acuerdos o tratados internacionales de inversiones (All) otorgan la posibili-
dad que los inversionistas sometan por si mismos —y ya no a través de la proteccion
diplomatica— determinadas controversias que surjan con motivo de la inversion con el
Estado receptor a ciertos mecanismos para la solucion de litigios, tales como el arbi-
traje, la mediacion, la conciliacion y las cortes y los tribunales nacionales.

El arbitraje internacional es el mecanismo para la solucion de controversias inver-
sionista-Estado mas utilizado. En la actualidad existen mas de 450 arbitrajes inicia-
dos sobre la base de AIL' los cuales son generalmente administrados por el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) o son arbitra-
jes ad hoc conformados bajo las Reglas de Arbitraje de la Comision de las Naciones
Unidas sobre el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL por sus
siglas en inglés).

El consentimiento es la piedra angular para que proceda este tipo de mecanismo
internacional. En el caso del arbitraje internacional de inversiones, el consentimien-
to de los estados suele ser otorgado a priori y de forma general en los AIl mientras
que el consentimiento del inversionista es expresado para un caso concreto una vez
que la disputa ha surgido.? El consentimiento otorgado por los estados en los All se
considera una “oferta” la cual, una vez aceptada por el inversionista, es irrevocable.
Este consentimiento puede ser dado de forma pura y simple, pero asi mismo puede es-
tar condicionado al cumplimiento de ciertos requisitos, establecidos en las diferentes
clausulas de los AIl.

El objetivo del presente trabajo es analizar hasta qué punto la formulacién “inver-
siones realizadas de conformidad con las leyes nacionales” contenida en diferentes

1. Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y el Desarrollo, “Latest Developments in Investor-State
Dispute Settlement”, IIA Issues Note N. 1, abril 2012.

2. Los estados también pueden otorgar su consentimiento para someterse al arbitraje internacional a través de sus
leyes nacionales o en los contratos que celebren con inversionistas extranjeros (una clausula compromisoria). Asi
mismo, lo pueden hacer mediante la adopcion de un compromiso arbitral. Sin embargo, para efectos del presente
trabajo, unicamente me remitiré al consentimiento otorgado a través de los Al
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clausulas de los All constituye uno de los requisitos, sin el cual no existe consenti-
miento previo por parte del Estado receptor para someterse al arbitraje internacional.
En otras palabras, esta obra examinara si las inversiones extranjeras realizadas ilegal-
mente o en inobservancia de las regulaciones y demas disposiciones del ordenamiento
juridico del Estado receptor de la inversion pueden beneficiarse de la proteccion con-
tenida en los All. Para ello, la primera parte identificara posibles localizaciones de la
formulacion “inversiones realizadas de conformidad con las leyes nacionales” (o una
formulacion similar) y analizara sus implicaciones. La segunda parte esta dedicada al
analisis sobre el alcance y los limites de este tipo de formulacion.

DIFERENTES FORMULACIONES

SOBRE LA LEGALIDAD DE LA INVERSION
EN LOS ACUERDOS INTERNACIONALES
SOBRE INVERSION

Un gran niimero de AlI contiene la formulacion “inversiones realizadas de confor-
midad con las leyes nacionales” o una enunciacion muy similar, ya sea en el pream-
bulo, la definicion de inversion, en la clausula sobre admision y establecimiento o en
el articulo referente al alcance y ambito de aplicacion de los AlIl. De forma menos
frecuente, esta formulacion también puede encontrarse en la clausula sobre solucion
de controversias inversionista-Estado.

Este tipo de formulacion no habia desempefiado un rol importante para la deter-
minacion de la aplicacion de los All hasta que el tribunal en Inceysa c. El Salvador,
se declar6 sin jurisdiccion para resolver la diferencia debido a que la inversion en
cuestion no habia sido realizada de acuerdo con las leyes y las regulaciones del Estado
anfitrion.? Posteriormente, otros tribunales han aplicado un razonamiento similar para
denegar la proteccion de los tratados de inversiones a lo que ha sido caracterizado

como “inversiones ilegales”.*

had

Inceysa Vallisoletana s.1. c. El Salvador, Decision sobre Jurisdiccion, 2 agosto 2006.

4. Otros ejemplos: Ross Anderson et al c. Costa Rica, Laudo, 19 mayo 2010 y Fraport AG Frankfurt Airport Services
Worldwide c. Filipinas, Laudo Final, 16 agosto 2007. Este tltimo fue posteriormente anulado —Decision sobre
la solicitud de anulacion de 23 diciembre 2010— por quebrantamiento grave de una norma de procedimiento.
De acuerdo con la Comision ad hoc, el tribunal arbitral debié haber dado una oportunidad adicional a las partes
para aportar evidencia y poder argumentar sobre la ley filipina (pp. 245-247). La interpretacion adoptada por el
tribunal sobre la ilegalidad de la inversion como tal no fue la causa de la anulacion. Por otra parte, hay que tomar
en cuenta que, debido a la inexistencia de un sistema de precedentes obligatorios en el arbitraje de inversiones,
los tribunales arbitrales no estan obligados a seguir las interpretaciones realizadas por otros tribunales ni por las
comisiones ad hoc.

FORO 107



FORO 18, Il semestre 2012

A continuacién se citan algunos ejemplos y se analizan algunas de las posibles
consecuencias de este tipo de formulacion.

FORMULACION “DE CONFORMIDAD CON LAS LEYES
NACIONALES” EN LA DEFINICION DE INVERSION

Muchos Al contienen en la definicion de inversion, el requerimiento “de confor-
midad con las leyes nacionales” o una o formulacion muy similar. Asi por ejemplo,
la mayoria de TBI celebrados por la Republica Popular China contiene dicho requeri-
miento en la definicion de inversion. El articulo 1 del TBI suscrito entre China y Cuba
(1995) senala: “El término ‘inversion’ significa todo tipo de bien o activo, invertido
por inversionistas de una Parte Contratante en el territorio de la otra Parte Contratante,
de conformidad con las leyes y regulaciones de la otra Parte Contratante...” (traduc-
cion libre. Las cursivas me pretenecen).

La formulacion “de conformidad con las leyes y regulaciones” en los TBI firmados
por China es el unico calificativo general aplicado a la definicion de inversion.® Esta
formulacién no ha sido mayormente explicada en la mayoria de TBI concluidos por
China. Sin embargo, recientemente, China y Cuba suscribieron un texto modificatorio
a su TBI en el cual se incluy6 una interesante explicacion al respecto:

En relacién al articulo 1, parrafo 1, la expresion “de conformidad con las leyes y regula-
ciones de la otra Parte Contratante” significara que para que cualquier activo invertido sea
considerado como una inversion protegida por este Acuerdo, este debe estar de acuerdo
con cualquiera de las modalidades de inversion extranjera definidas por la legislacion del
Estado Parte, receptor de la inversion, y registrado como tal en el registro correspondiente.®
(traduccion libre)

El TBI concluido por Camboya y Malasia (1994) también contiene una formula-
cion similar en la definicidon de inversion: articulo 1: Definiciones: ... (i) El término
‘inversiones’ (...) se referird Gnicamente a todas aquellas inversiones realizadas de
conformidad con la legislacion, las regulaciones y las politicas nacionales de las
Partes Contratantes’ (traduccion libre. Las cursivas me pertenecen).

5. Norah Gallagher y Wenhua Shan, Chinese Investment Treaties: Policies and Practice, Nueva York, Oxford
International Arbitration Series, 2009, p. 56.

6.  Texto Modificatorio al TBI suscrito entre China y Cuba, firmado en 2010. Disponible en la pagina web del
Ministerio de Comercio de la Republica Popular China, tltimo ingreso en junio 2012. Disponible en [http://tfs.
mofcom.gov.cn/aarticle/h/bk/201003/20100306805846.html].

7. Un lenguaje similar se encuentra en el TBI concluido entre Israel y la Republica de Corea (1999).
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Otro ejemplo es el TBI firmado por Colombia y Espana (2005), el cual indica: “Por
‘inversiones’ se denomina todo tipo de activos de caracter econémico que hayan sido
invertidos por inversionistas de una Parte Contratante en el territorio de la otra Parte
Contratante de acuerdo con la legislacién de esta Ultima” (las cursivas me pertenecen).

Al negociar All los estados tienen un gran margen de discrecionalidad para carac-
terizar qué transacciones u operaciones calificaran como inversiones para efectos de
la aplicacion y consecuente proteccion del AIl. Asi mismo, en uso de sus facultades,
los estados pueden decidir qué controversias relativas a inversiones someteran al arbi-
traje internacional. Entre un sinniumero de posibilidades, los estados pueden requerir
que una cierta transaccion sea realizada de conformidad con las leyes nacionales para
calificar como una inversion.

Este requerimiento constituye una limitacion del ambito de proteccion de la inver-
sion y su objetivo es fomentar que los inversionistas extranjeros cumplan con todas
las leyes y regulaciones al momento de establecer su inversion y, asi, evitar que acti-
vidades ilegales sean protegidas por el tratado. De esta forma, la proteccion contenida
en el All es inicamente otorgada si las inversiones fueron realizadas de conformidad
con las leyes nacionales del Estado receptor de las inversiones. Precisamente en este
sentido se pronuncio el tribunal en Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide
c. Filipinas, el cual sostuvo que las inversiones que no cumplan con el requisito “in-
versiones de conformidad con las leyes” no obtendran la proteccion del tratado ni
acceso al arbitraje internacional ya que no se puede considerar que los estados han
otorgado acceso al mecanismo internacional de solucion de controversias a inversio-
nes que fueron realizadas en violacion de sus leyes.®

Los estados demandados han tratado que la formulacion “de conformidad con las
leyes nacionales” sea interpretada en el sentido de que el concepto de inversion, y
por lo tanto el alcance de proteccion bajo tratado, sea determinado en funcion de sus
propias leyes.’ Los tribunales han rechazado este razonamiento y, al contrario, han in-
terpretado unanimemente que esta formulacion no se refiere al concepto de inversion
sino a la existencia y a la validez de la inversion. Es asi que las leyes locales adquieren
una gran relevancia en cuanto a la determinacion de la existencia y validez del bien
que calificara o no como una inversion para efectos de la aplicacion del All.

Algunos casos arbitrales relevantes que tratan sobre este punto son los siguientes:

En Salini Costruttori SpA and Italstrade SpA c. Marruecos, el tribunal observo que
el requerimiento de que los activos sean invertidos de acuerdo con los leyes y las re-

8. Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide c. Filipinas, Laudo Final, 16 agosto 2007.
9.  Christoph Schreuer, The ICSID Convention, a Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2009, 2a.
ed., p. 140.
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gulaciones locales hace referencia a la legalidad de la inversidon y no a su definicién y
su objetivo es primordialmente asegurar que el tratado bilateral no proteja inversiones
que no debe, generalmente por ser ilegales. '

El tribunal en Tokios Tokelés c. Ucrania acogid el criterio del tribunal en Salini c.
Marruecos y reiter6 que la necesidad de que las inversiones se hagan de acuerdo con
los leyes y las regulaciones del Estado del anfitrion un requisito comun en tratados
bilaterales modernos que intenta prevenir la proteccion de inversiones ilegales.!!

Asi mismo, el tribunal en Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi AS. c. Pakistan
considerd que no habia razon alguna para alejarse del razonamiento contemplado en
Salini ¢. Marruecos en lo referente a considerar que este tipo de formulaciones (de
conformidad con las leyes nacionales) afecta a la validez de la inversion y no a su
definicion.!?

Por su parte, el tribunal en LESI SpA et Astaldi SpA c. Argelia sostuvo que:

La referencia en el texto sobre la conformidad de la inversion con las leyes y regulaciones
vigentes no constituye un reconocimiento formal de la nocién de inversion segln lo enten-
dido en ley argelina de manera restrictiva, pero, al contrario, adoptando una enunciacion
clasica y enteramente justificada, significa la pérdida de proteccion sufrida por aquellas
inversiones realizadas en violacion de principios fundamentales.' (traduccion libre)

Igualmente, en Saipem S.p.A. c. Bangladesh, el tribunal arbitral reafirmé que las
palabras “de conformidad con las leyes y regulaciones” del Estado receptor contenida
en la definicion de inversion se refiere al modo y no a la definicion de inversion.'

En Alasdair Ross Anderson et al c. Costa Rica el tribunal explic6 que no todos
los TBI contienen el requerimiento de que las inversiones sujetas a la proteccion del
tratado deben ser realizadas de conformidad con la ley del pais receptor. El hecho de
que el TBI entre Canada-Costa Rica TBI haya especificamente incluido esta formu-
lacion es una indicacion clara de la importancia que las partes contratantes dieron a
la legalidad de las inversiones de la otra parte, y su intencion de que sus leyes en ma-
teria de inversiones sean estrictamente obedecidas. La garantia de la legalidad de las
inversiones tiene, que es crucial, tiene consecuencias en el bien publico y el bienestar
economico de todo pais."

10.  Salini Costruttori S.p.A and Italstrade S.p.A c¢. Marruecos, Decision sobre Jurisdiccion, 23 julio 2001, p. 46.

11.  Tokios Tokelés c. Ucrania, Decision sobre Jurisdiccion, 29 abril 2004, pp. 84-85.

12. Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi AS c. Pakistan, Decision sobre Jurisdiccion, 14 noviembre 2005, p.
109.

13.  LESI SpA et Astaldi SpA c. Argelia, Laudo Final, 12 julio 2006, p. 83.

14. Saipem S.p.A. c. Bangladesh, Decision sobre Jurisdiccion, 21 marzo 2007, pp. 79-82, 120-124.

15. Ross Anderson et al c. Costa Rica, Laudo 19 mayo 2010, p. 58.
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Tratadistas también han sefialado que los convenios internacionales que contienen
la formulaciéon “de conformidad con las leyes nacionales” requieren que la transac-
cién cumpla con este requisito para calificar como inversion,'® y que la expresion “de
conformidad con la legislacion del Estado receptor de las inversiones™ es una limita-
cion extensiva de la definicion de inversion y del tipo de inversion que estara sujeta a
la proteccion del tratado.!” En este orden de ideas, también han observado que, en uso
de esta formulacion, la ley del Estado receptor no puede limitar u otorgar calificativos
al concepto de inversion para efectos de la aplicacion del AIL'S

Por todo lo anteriormente mencionado, queda claro que la formulacion “de con-
formidad con las leyes nacionales” es un requisito que tiene que ser cumplido para
que un cierto tipo de operacion, transaccion o categoria de activos califiquen como
una inversion bajo los All. Aquellas inversiones que sean ilegales en el territorio del
Estado receptor estaran imposibilitadas de beneficiarse de la proteccion del tratado.

FORMULACION “DE CONFORMIDAD CON LAS LEYES
NACIONALES” INCLUIDA EN LA CLAUSULA DE ADMISION
Y ESTABLECIMIENTO DE LAS INVERSIONES

Es muy comun encontrar en los TBI una cldusula que regule la promocion, admi-
sion y establecimiento de las inversiones. A través de este tipo de clausulas, los esta-
dos ejercen su derecho soberano de regular, aceptar o incluso rechazar la entrada de
inversiones extranjeras en sus territorios de conformidad con sus leyes y regulaciones
nacionales, las cuales pueden, por ejemplo, imponer condiciones para la operacion
de la inversion; procedimientos de control, revision o incluso ciertas limitaciones y
restricciones a ciertos sectores u actividades, de acuerdo a los intereses politicos y
econdmicos del Estado receptor de las inversiones (p.e. para proteger a ciertos secto-
res vulnerables de su economia y para atraer inversion de calidad).

Un ejemplo contentivo de la formulacion “de conformidad con las leyes naciona-
les” es el TBI concluido por Colombia y Espaiia (2005), cuyo articulo 2 sefiala:

16. Christoph Schreuer, The ICSID Convention, a Commentary, p. 199.

17. M. Somnarajah, The International Law on Foreign Investment, Cambridge, Cambridge University Press, 2004,
2a. ed., p. 226.

18. Andrew Newcombe y Lluis Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, Standards of Treatment, The
Nertherlands, Kluwer Law International, 2009, p. 93. Ver también en Campbell McLachlan, Laurence Shore y
Mathew Weinuger, International Investment Arbitration, Substantive Principles, Oxford, Oxford International
Arbitration, 2007, pp. 6-63.

FORO 111



FORO 18, Il semestre 2012

Promocion y admision de las inversiones:

1. Cada Parte Contratante promovera en su territorio, en la medida de lo posible, las inver-
siones de inversionistas de la otra Parte Contratante. Cada Parte Contratante admitira estas
inversiones conforme a sus disposiciones legales.

2. Cuando una Parte Contratante haya admitido una inversion en su territorio concedera, de
conformidad con sus disposiciones legales, los permisos necesarios en relacion con dicha
inversion y con la realizacion de contratos de licencia, de asistencia técnica, comercial o
administrativa. Cada Parte Contratante concedera de conformidad con sus disposiciones
legales, cada vez que sea necesario, las autorizaciones requeridas en relacion con las acti-
vidades de consultores o de personal cualificado, cualquiera que sea su nacionalidad.

La admision de las inversiones de conformidad con las leyes nacionales puede re-
querir alguna accion por parte del Estado, como, por ejemplo, la firma de un contrato
con el inversionista, 0 una autorizacion expresa por parte de las agencias gubernamen-
tales o también puede ser instantanea sin la necesidad de ningun tipo de aprobacion.
En el primer caso, es decir All que estipulan que las inversiones deberan ser admitidas
a través de algun tipo de autorizacion, reconocimiento o aprobacion por las autorida-
des competentes para establecerse en el pais, los inversionistas tendran que cumplir
con este requisito para obtener la proteccion del All y, por lo tanto, poder recurrir al
arbitraje internacional.

Aquellos inversionistas que no adquirieron los respectivos permisos o autoriza-
ciones para la admision y establecimiento de su inversion Gnicamente contaran con
la proteccion otorgada por el derecho internacional general pero no con la proteccion
especifica del AIL." Cabe mencionar que algunos autores consideran que el control de
los estados de la entrada y establecimiento de inversiones extranjeras facilita identifi-
car que inversiones estan sujetas a la proteccion otorgada por los AIL%

En el segundo caso —cuando no se requiere de autorizaciones o permisos— el in-
versionista contara con la proteccion del AIl desde el momento que su inversion haya
sido legalmente establecida.

El tratado bilateral de inversiones firmado entre el Reino de Bahréin y Tailandia
(2002) es un ejemplo de AIl que solamente protege inversiones que han sido realiza-
das mediante una autorizacion expresa por parte de las autoridades competentes del
Estado receptor de las inversiones. El articulo 2.1 de este tratado sefiala que “...los
beneficios de este Acuerdo se aplicaran a las inversiones de los inversionistas (...)

19. M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, pp. 97-122.

20. Rohan Perera, “The Role and Implications of Bilateral Investment Treaties”, en Commonwealth Law, vol. 26. No.
1,s.1.,2000, p. 609. También citado en Crina Baltag, “Admission of Investments and the ICSID Convention”, en
Transnational Dispute Management, ISSN 1875-4120, vol. 6, No. 1, 2009.
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que hayan sido especificamente aprobadas por escrito por la autoridad competente
de conformidad con las leyes y regulaciones...” (traduccion libre. Las cursivas me
pretenecen).

Asi mismo, el articulo II (1) del Acuerdo para la Promocion y Proteccion de las
Inversiones de la Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico —~ANSA— (1987) es-
tablece que el acuerdo se aplicara tinicamente a inversiones que han sido especifica-
mente aprobadas por escrito y registradas por el Estado receptor. En ambos casos, las
inversiones no se consideran admitidas en el pais anfitrion hasta que cuenten con un
reconocimiento o autorizacidon expresa por parte de las autoridades correspondientes
de dicho pais. En cambio, otros AlIl no requieren de ninguna autorizacion y las in-
versiones son tacitamente admitidas, pero siempre y cuando hayan cumplido con las
leyes y regulaciones locales.

En cuanto a la practica arbitral, en Gruslin c. Malaysia, el tribunal arbitral tratd
la cuestion de las inversiones que requieren una expresa autorizacion para ser ad-
mitidas y/o establecidas en términos del AIl. De acuerdo con el TBI entre Bélgica/
Luxemburgo y Malasia unicamente las inversiones clasificadas como “proyectos
aprobados” por el “Ministerio correspondiente” estaban protegidas por el tratado. El
tribunal decidié que no tenia jurisdiccion sobre la demanda del Sr. Gruslin ya que la
compra de bonos en Luxemburgo —que resultaron reflejados en el portafolio adquirido
parcialmente por KLSE— no constituia “un proyecto aprobado” y por lo tanto no era
una inversion en los términos del TBI.2!

En Tokios Tokelés c. Ucrania el tribunal debi6 analizar si algunos errores conte-
nidos en los documentos proporcionados por el inversionista al Estado receptor, re-
lacionados con la adquisicion y la transferencia del activo (tales como la ausencia de
una firma o de una notarizacion que era necesaria) convertia a los activos invertidos
en inversiones no realizadas “de acuerdo con los leyes y las regulaciones” de Ucrania.
El tribunal enfatizé que el hecho de que las autoridades gubernamentales registraron
cada una de las inversiones del demandante hizo que la “inversion” haya sido efectua-
da de acuerdo con las leyes y las regulaciones de Ucrania. Ademas, el tribunal sostuvo
excluir de la proteccion del All una inversion sobre la base de errores menores seria
inconsistente con el objeto y proposito del tratado.?

En casos mas recientes, los tribunales han resaltado la importancia que tiene la
admision de las inversiones efectuadas de acuerdo con las leyes y las regulaciones na-
cionales para que cuenten con la proteccion de los All. En el caso Saluka c. Republica
Checa, el TBI aplicable contenia la formulacion “de acuerdo con la ley del Estado

21. Gruslin c. Malasia, Laudo 27 noviembre 2000, 5 ICSID Reports 483.
22. Tokios Tokelés c. Ucrania, No. 17, pp. 85-86.
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receptor” en la clausula sobre admision de las inversiones. El tribunal recordd que
esta clausula significa que las inversiones deben haber sido realizadas de acuerdo
con la normativa del Estado receptor y que las inversiones ilegales no tenian derecho
a beneficiarse de la proteccion otorgada por el tratado. Sin embargo, en este caso en
particular, el tribunal arbitral no encontr6 ninguna ilegalidad.?

En Desert Line Projects LLC c. Yemen el Estado demandado alegd que las in-
versiones del demandante no fueron aceptadas por el Estado, como una inversion
conforme a sus leyes y regulaciones, y para la cual se emite un certificado segin los
requisitos del articulo 1 (1) del TBI Yemen-Oman. El tribunal considerd que la emi-
sion del certificado no era un objetivo substantivo sino mas bien una mera formalidad
que “constituiria una trampa artificial que privaria a los inversionistas de la protec-
cion que el TBI pretende otorgar”.?* De hecho, la inversion ya habia sido aceptada y
bienvenida de buena fe por el Jefe de Estado asi que la imposicion de calificaciones
y de requisitos formales seria ofensiva a “las nociones mas elementales de buena fe e
insultantes al Jefe de Estado™.”

En Aguas del Tunari S.A c. Bolivia el tribunal también tuvo la oportunidad de
analizar la cldusula sobre admision del TBI Bolivia-Holanda. En este caso, el tribunal
tomo un razonamiento diferente al descrito en los casos anteriores. Utilizando una
interpretacion restrictiva, el tribunal concluyod que el alcance de “de conformidad con
las leyes y las regulaciones de Bolivia” no era respecto a la admision de la inversion
sino que estaba limitado a los detalles de como cada parte contratante regula sus leyes
y regulaciones nacionales para promover la cooperacion econdomica a través de la
proteccion de las inversiones.?

El requerimiento de que las inversiones sean admitidas de conformidad con las le-
yes y regulaciones del Estado receptor juega un rol importante. En primer lugar, como
se mencion6 anteriormente, permite que el Estado pueda hacer uso de su facultad de
regular en todo momento durante la fase del preestablecimiento de las inversiones
y que, por lo tanto, pueda aceptar o rechazar las inversiones extranjeras o imponer
nuevas restricciones para su admision sin que esto genere una demanda por parte de
posibles inversionistas.?’

Esto se debe a que, en principio, los All unicamente generan derechos a los inver-
sionistas una vez que la inversion ha sido establecida legalmente. Hay, sin embargo,

23.  Saluka Investments B.V. c. Repuiblica Checa, PCA, Laudo parcial, 17 marzo 2006, pp. 204 y 217.

24. Desert Line Projects LLC c. Yemen, Laudo, 6 febrero 2008, pp. 103 y 106. Traduccion libre.

25. Ibid., p. 119.

26. Aguas del Tunari, S.A. c. Bolivia, Decision sobre Jurisdiccion, 21 octubre 2005, p. 153.

27. Sobre la distincion entre la proteccion pre y post admision y establecimiento: McLachlan, Shore and Weiniger,
International Investment Arbitration, Substantive Principles, pp. 7.33-7.36.
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All que tienen como objetivo liberalizar las condiciones de entrada y operacion de
los inversionistas y por lo tanto otorgan a los inversionistas el derecho de establecerse
recibiendo un trato no menos favorable que el otorgado a las inversiones nacionales
(“trato nacional™) o a las inversiones provenientes de terceros paises (“trato de la na-
cion mas favorecida”). En estos casos, el poder de regular del Estado se ve limitado
y los inversionistas potenciales tienen la facultad de exigir, incluso mediante arbitraje
internacional, que el establecimiento de sus inversiones no estén sujetos a medidas
discriminatorias® tales como la exigencia de requisitos diferentes a los pedidos a los
inversionistas nacionales o a los inversionistas de terceros paises.

En segundo lugar, la formulacion “de conformidad con las leyes nacionales”, utili-
zada en la clausula de admision y establecimiento de las inversiones, hace que las in-
versiones que no cumplan con este requisito, en particular aquellas inversiones que no
han cumplido con el proceso de admision o han sido realizadas sin autorizacion, licen-
cia u otro tipo de permiso, no se beneficien de la proteccion del All ya que no cumplen
con la categoria de “inversiones admitidas” e incluso no pueden ser caracterizadas
como inversiones por ser inexistentes para el Estado receptor. Asi, por ejemplo, si el
Estado prohibe inversiones extranjeras en un sector de su economia y un inversionista
extranjero desatiende tal restriccion, su inversion no podra ser protegida por el AllL
Este razonamiento es altamente deferente de las decisiones tomadas con anterioridad
al establecimiento de las inversiones por el Estado anfitrion sobre qué categoria de
actividades economicas seran admitidas y por ende protegidas.

Tercero, la formulacion “de conformidad con los leyes y las regulaciones del
Estado anfitrion” en la clausula sobre admision y establecimiento esta limitada a la
fase de la entrada y establecimiento de la inversion y no a todas sus etapas de dura-
cion tal como la extension, operacion, gerencia, mantenimiento, uso, disfrute, venta
y cualquier otra forma que pueda adoptar la inversion, consecuentemente, una vez
admitida la inversion, esta cuenta con la proteccion del All. Esto no quiere decir que
el inversionista podra desconocer las leyes y regulaciones nacionales una vez que su
inversion ha sido admitida, pues es de sentido comun que el inversionista debe respe-
tar a todo momento el ordenamiento juridico del pais donde mantiene su inversion.”

En cuanto al cambio de forma de la inversion y la reinversion, hay ciertos tratados
que especifican que deben ser hechas de conformidad con las leyes y otros que son
silenciosos al respecto. Sobre el particular, cuando haya nuevas inversiones realizadas

28. Anna Joubin-Bret, “Admission and Establishment in the Context of Investment Protection”, en August Reinisch,
edit., Standards of Investment Protection, Oxford/New York, Oxford University Press, 2008. Este acercamiento
generalmente se observa en TBI y TLC concluidos por Canadd, Estados Unidos y Japon.

29. Sobre obligaciones generales de los inversionistas: Peter Muchlinski, Multinational Enterprises & the Law,
Oxford, Oxford University Press, 2007, 2a. ed.
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por el mismo inversionista, o algiin cambio en la forma de su inversion, pareceria 16-
gico exigir que estas inversiones observen las leyes y regulaciones del Estado receptor
para beneficiarse de la proteccion del All, ya que estas “nuevas operaciones, activos
u transacciones” atafien la naturaleza misma de las inversiones. Sin embargo, este
criterio no ha sido acogido undnimemente en la doctrina y hay quienes sostienen que
estas inversiones Unicamente deben estar sujetas a las mismas condiciones y requeri-
mientos exigidos a la inversidon primaria.

Sobre este punto, es interesante observar que la mayoria de los TBI suscritos por
China establecen que cualquier alteracion o cambio en la forma en la cual los acti-
vos son invertidos no afecta su clasificacion, naturaleza y designacion de inversion.*
Consecuentemente, la transformacion de la inversion en violacion de las leyes del
Estado receptor no privaria a la inversion de beneficiarse de la proteccion del trata-
do.3! Sin embargo, a manera de excepcion, algunos TBI chinos explicitamente requie-
ren que el cambio de la forma de la inversion sea realizada de conformidad con las
leyes y regulaciones del Estado anfitrion.*? Otro ejemplo es el TBI Guatemala-Israel
(20006) el cual indica:

Art 1. Las disposiciones de este Acuerdo relacionadas con las inversiones se aplicaran a las
reinversiones de los rendimientos de una inversion, para lo cual se otorgara el mismo trato
que a la inversion original, siempre que la reinversion se haya realizado de acuerdo con la
legislacion de la Parte Contratante Receptora. Un cambio en la forma de la inversion o un
cambio en la forma de la reinversion, no afectaran su caracter de inversion de conformidad
con el significado establecido en este Acuerdo, si el cambio es efectuado de conformidad
con la legislacion de la Parte Contratante Receptora” (las cursivas me pertenecen).

En cuarto lugar, las acciones cumulativas del Estado anfitrion pueden constituir
una aceptacion informal de una inversion extranjera que no habria sido admitida de
otra manera porque no estaba de conformidad con las leyes del Estado. Esto se debe
al principio de Estoppel, en aplicacion del cual el Estado no podria alegar violaciones
de su ley por parte del inversionista cuando tacitamente admitié una inversion que no
estaba de acuerdo con las leyes locales. [gualmente, este razonamiento se aplica a las
acciones negligentes de los funcionarios publicos quienes, por ejemplo, no corrigen o
no inician acciones en contra de una inversion que vulnero las leyes locales al momen-
to de su entrada y establecimiento. La admision tacita de las inversiones en estos casos
estaria también protegida por el All, pese a su ilegalidad. No obstante, la ilegalidad

30. Norah Gallagher y Wenhua Shan, Chinese investment treaties: policies and practice, 70.
31. Ibid., p. 69.
32. China-Lituania TBI, art. 1.1. También: TBI China-Rusia y TBI Bosnia Herzegovina-China.
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serd un asunto que podria ser tratado en el fondo de la diferencia, como se observara
en la segunda parte de este trabajo.

Por el contrario, las acciones o ilegalidades encubiertas por parte del inversionista
en torno a su inversion que fueron desconocidas por los funcionarios estatales al mo-
mento de admitir la inversion, privara a esta de la proteccion de AllL

Quinto, la admision de las inversiones le otorga privilegios especiales. El aumento
o la modificacion subsecuente por parte del Estado de las condiciones impuestas no da
lugar a que la inversion pierda la proteccion del tratado por dejar de ser una “inversion
admitida de conformidad con las leyes nacionales”. Caso contrario habria un desequi-
librio entre el derecho de regular del Estado y la facultad del inversionista de contar
con la proteccion del tratado una vez que su inversion fue admitida de conformidad
con las leyes. Ademas, si el cambio de las condiciones para la legalidad de la inversion
afectara la proteccion otorgada por el tratado a las inversiones que fueron realizadas
de conformidad con las leyes, el Estado anfitrion tendria la posibilidad de manipular
la proteccion del tratado.

Finalmente, cabe mencionar que algunos autores consideran que “de conformidad
con las leyes del Estado” es una “formalidad especial” que puede ser impuesta por
el Estado con respecto al establecimiento de las inversiones. Para llegar a esta con-
clusion, utilizan como ejemplo el articulo 1111 (1) del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) el cual especifica que las partes pueden adoptar forma-
lidades especiales con respecto al establecimiento de las inversiones tales como el re-
quisito de que las inversiones se constituyan legalmente bajo las leyes y regulaciones
del Estado receptor, a condicion de que tales formalidades no impidan materialmente
la proteccion otorgada a través del tratado a los inversionistas extranjeros. Sin embar-
g0, cabe observar que no todos los AlI contienen una clausula expresa en este sentido
como la del TLCAN. Por consiguiente, debera ser decidido caso por caso si la formu-
lacion “de conformidad con las leyes nacionales” constituye una mera formalidad o
un requisito substantivo.

“DE CONFORMIDAD CON LAS LEYES Y LAS REGULACIONES
DEL ESTADO RECEPTOR” INCLUIDA EN EL AMBITO
DE APLICACION DEL TRATADO

Otra posibilidad es encontrar la formulacion “De conformidad con las leyes y las
regulaciones del Estado receptor” en la clausula sobre el ambito de aplicacion de los
Al Algunos ejemplos son los siguientes:
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TBI-Francia-México (1998)

Articulo 2. Ambito de aplicacion del Acuerdo

1. Se entiende que las inversiones cubiertas bajo el presente Acuerdo son aquéllas que ya
han sido realizadas o pueden ser realizadas después de la entrada en vigor de este Acuerdo,
de conformidad con la legislacion de la Parte Contratante en el territorio o en la zona ma-
ritima donde son realizadas las inversiones” (las cursivas me pertenecen).

TBI Colombia-Gran Bretafia/Irlanda

Articulo XIII. Ambito de aplicacion:

1. El presente Acuerdo es aplicable a las inversiones existentes al momento de su entrada
en vigor, asi como a las inversiones realizadas posteriormente en el territorio de una Parte

Contratante, de acuerdo con la legislacion de esta tltima, por inversionistas de la otra Parte
Contratante.

Otros ejemplos puntuales se encuentran en el TBI Camboya-Tailandia (1995) y el
Acuerdo integral sobre inversiones de la Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico
— ANSA- (2009):

Article 2: scope of application of the present agreement:

The benefits of this Agreement shall apply in cases where the investments by investors of
one Contracting Party in the territory of the other Contracting Party have been admitted
in accordance with the laws and regulations, and where applicable, specifically approved
in writing by the competent authorities concerned of the Contracting Party.** (Las cursivas
me pertenecen)

Y:

For the purpose of this Agreement: “covered investment” means, with respect to a Member
State, an investment in its territory of an investor of any other Member State in existence
as of the date of entry into force of this Agreement or established, acquired or expanded
thereafter, and has been admitted according to its laws, regulations, and national policies
(...).3* (Las cursivas me pertenecen)

Este tipo de formulacion una vez mas limita o restringe el criterio para aplicar
la proteccion contenida los All a las inversiones. El alcance y ambito de aplicacion
del AII se limita a las inversiones que han sido admitidas, aceptadas o realizadas de
conformidad con las leyes del Estado del anfitrion. La formulacion contenida en esta

33. TBI Camboya-Tailandia.
34. AIl ANSA, articulo 4.
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clausula estd generalmente vinculada a las cldusulas sobre definicidon y/o admision de
las inversiones, y por lo tanto se interpreta de una manera muy similar en lo referente
a las consecuencias de inversiones ilegales.

FORMULACION “DE CONFORMIDAD CON LAS LEYES
NACIONALES” EN LA CLAUSULA SOBRE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS INVERSIONISTA-ESTADO

La clausula para la solucion de controversias inversionista-Estado contenida en los
AlI es una caracteristica comun en la mayoria de los All Tales clausulas dan al inver-
sionista la posibilidad de tener acceso directo al arbitraje internacional ya que estas
clausulas normalmente contienen una oferta general hecha por los estados partes del
All, la cual constituye su consentimiento para arbitrar.

Al momento de hacer esta oferta general, los estados pueden delimitar su consen-
timiento al arbitraje estableciendo algunas condiciones las cuales deberan ser satis-
fechas por el inversionista para tener acceso al arbitraje internacional. Un ejemplo,
aunque no muy comun, es que los estados requieran el agotamiento de los recursos
internos por parte del inversionista o al menos el intento de hacerlo durante un periodo
de tiempo determinado.*® Otra condicion es el llamado “cooling off period” o periodo
de enfriamiento, mediante el cual los estados requieren un tiempo de espera entre el
surgimiento de la controversia y el inicio del arbitraje, para que el inversionista bus-
que un arreglo amistoso con el Estado receptor antes de recurrir al arbitraje.*

35. Este es el caso del TBI Argentina-Italia (1990) el cual sefala lo siguiente:
1. Toda controversia relativa a las inversiones que surja entre un inversor de una de las Partes Contratantes
v la otra Parte, respecto a cuestiones reguladas por el presente Acuerdo serd, en la medida de lo posible,
solucionada por consultas amistosas entre las partes en la controversia.
2. Si esas consultas no aportaran una solucion, la controversia podrda ser sometida a la jurisdiccion administrativa
o judicial competente de la Parte Contratante en cuyo territorio estd situada la inversion.
3. Si todavia subsistiera una controversia entre inversores y una Parte Contratante, luego de transcurrido un
plazo de dieciocho meses desde la notificacion del comienzo del procedimiento ante las jurisdicciones nacionales
citadas en el parrafo 2, la controversia podra ser sometida a arbitraje internacional.

36. Mucho se ha debatido sobre si el “cooling off period” constituye una cuestion de admisibilidad o un requerimiento
ligado al consentimiento de los Estados y por lo tanto de jurisdiccion. Las opiniones de los tribunales arbitrales
se encuentran divididas. Para mayor detalle, ver Murphy Exploration and Production Company International c.
Ecuador (Caso CIADI No. ARB/08/4, Decision sobre Jurisdiccion, 15 diciembre 2010). El tribunal decidié que
no tenia jurisdiccion para resolver la controversia debido a que el inversionista cumplié con el requerimiento
de tratar de negociar y resolver la diferencia amigablemente por el periodo de seis meses, tal como lo prevé
el TBI Ecuador-Estados Unidos. También, Limited Liability Company AMTO c. Ucrania. Casos en contrario:
Ethyl Corporation c. Canadd. En Abaclat y otros c. Argentina, (formalmente conocida como Beccara y otros
c. Argentina, Caso CIADI NO. ARB/07/5, Decision sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, de 4 agosto 2011) la
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Los estados también pueden excluir ciertas categorias de controversias del arbi-
traje, o limitar el arbitraje a ciertas violaciones (p.e. solamente en casos de expropia-
cion). En este orden de ideas, la formulacion “de conformidad con las leyes nacio-
nales” contenida en la cldusula sobre solucién de controversias seria claramente una
condicion al consentimiento de los estados. Sin embargo, este tipo de clausulas no es
muy frecuente. No obstante, algunos All contienen una clausula sobre solucion de
controversias que de alguna manera hace referencia a las clausulas sobre definicion
de inversion, admision de las inversiones y/o alcance de tratado, los cuales si contie-
nen esta formulacion y por lo tanto, realzan la importancia sobre la legalidad de las
inversiones.

FORMULACION “DE CONFORMIDAD CON LAS LEYES
NACIONALES” CONTENIDA EN EL PREAMBULO DEL TRATADO

Finalmente, cabe mencionar que algunos All hacen una referencia especifica a la
necesidad de acatar las leyes y regulaciones de los estados partes. El TBI Australia-
Egipto, por ejemplo, establece que las “inversiones de los inversionistas de una Parte
en el territorio de la otra Parte deben ser realizadas dentro del marco juridico de esa

otra Parte”.’

Pese a que los preambulos no crean derechos ni obligaciones, estos sirven para la
interpretacion de los tratados.’® El preambulo forma parte del contexto de los All para
fines interpretativos. En este sentido, el preambulo, junto con las demads clausulas con-
tentivas de este tipo de formulacion puede ser muy ttil para determinar y recalcar el
auténtico objetivo de las partes al concluir All e instaurar un equilibrio entre las inten-
ciones de las partes de promover y proteger las inversiones extranjeras y el de exigir que
se encuentren en cumplimiento de las leyes nacionales del pais receptor de la inversion.

mayoria del tribunal consider6 que tenia jurisdiccion para resolver la controversia pese a que los inversionistas
no cumplieron con el articulo 8 del TBI, el cual requeria que por 18 meses los inversionistas intenten resolver su
controversia en las cortes locales. El tribunal opin6 que la falta de cumplimiento de este requisito no afectaba el
consentimiento del Estado.

37. También: TBI Corea-Trinidad y Tobago (2002).

38. Andrew Newcombe y Lluis Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, Standards of Treatment, p. 124.
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ALCANCE Y LIMITACIONES
DE LA FORMULACION “DE CONFORMIDAD
CON LAS LEYES NACIONALES”

Una vez analizada la formulaciéon “de conformidad con las leyes nacionales”,
contenida principalmente en la definicion de inversion, en la clausula de admision y
establecimiento de las inversiones o en la clausula sobre el ambito de aplicacion del
tratado, esta segunda parte tratara sobre el alcance y las limitaciones de este tipo de
formulacion.

INVERSIONES —ESTABLECIDAS DE CONFORMIDAD
CON LA LEY— QUE SE TORNAN ILEGALES POSTERIORMENTE:
JPIERDEN LA PROTECCION DE LOS AII?

Surge la duda sobre si la formulacién “de conformidad con las leyes nacionales”
puede ser interpretada de diferente manera seglin su localizacion dentro del tratado.
Como ya se analizé anteriormente, esta formulacién confinada al el establecimiento
y admisidn de las inversiones, esta exclusivamente limitada al momento de la entrada
de la inversion. No obstante, la formulacion contenida en la clausula sobre el ambito
de aplicacion del tratado, en la definicion de inversiones o incluso en la clausula so-
bre resolucién de controversias podria ser extensivamente interpretada en el sentido
de que el tratado no sera aplicable a aquellas inversiones que cesen de ser legales a
cualquier momento de su existencia pese a haber sido establecidas legalmente en un
inicio.

Pese a que la interpretacion dependera siempre de la formulacion exacta del trata-
do, la practica arbitral ha considerado que “de conformidad con las leyes nacionales”
unicamente se refiere a la etapa de admision y establecimiento de la inversion y, por
lo tanto, la posterior inconformidad de la inversion con las leyes nacionales del pais
receptor no impide que las inversiones se beneficien de la proteccion del tratado.

Por ejemplo, en Salini Costruttori SpA y Italstrade SpA c. Marruecos, el TBI
Italia-Marruecos contenia la formulacion “de conformidad con las leyes y reglamen-
tos del Estado receptor” en la definicion de inversion. El tribunal restringio su analisis
a la determinacion de si al momento en que el inversionista gand la oferta publica y
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se le adjudico el contrato, todas las acciones se realizaron conforme a las leyes de
Marruecos.*

En Fraport c. Filipinas, el TBI aplicable contenia la formulacion “de conformidad
con las leyes nacionales” en la definicion de inversion, en el &mbito de aplicacion del
tratado y en la clausula sobre admision. El tribunal arbitral consider6 que el requisito
“de conformidad con las leyes” era temporal y estaba limitado al momento de la ini-
ciacion de la inversion. Ademas, el tribunal recalcd que el funcionamiento eficaz del
régimen de All pareceria exigir que, para el cumplimiento de requisitos jurisdicciona-
les, esta formulacion deba estar limitada a la iniciacion de la inversion. Finalmente, el
tribunal sefialé que interpretaciones diferentes parecerian ser una construccion forza-
da de las disposiciones pertinentes en el contexto de todo el tratado.*’

En Toto Construzioni Generali SpA c. Libano, aunque el asunto principal no ver-
saba sobre la legalidad de las inversiones, el tribunal observd que efectivamente se
cumplian con los requisitos para una “inversion” tal como se establecia en el tratado
ya que el inversionista italiano habia establecido su inversion de conformidad con la
legislacion libanesa.*!

La razon detras de estos razonamientos es que el objetivo principal de los All con-
siste en la proteccion de la inversion extranjera y en la posibilidad de que los inver-
sionistas tengan acceso directo a un foro independiente y neutral para la resolucion de
controversias que surjan en torno a su inversion con el Estado receptor. En este sentido,
los Estados al celebrar All, no pueden buscar que la referencia a sus leyes nacionales
frustre el objeto y el fin del tratado, dejando a discrecion y capricho del Estado anfitrion
decidir qué inversiones son ilegales y por lo tanto no estan cubiertas por el All y por su
mecanismo de solucion de controversias.*” Ademas, esto daria la posibilidad al Estado
anfitrion de retirar unilateralmente sus compromisos asumidos bajo el AIl mediante la
imposicion de requisitos excesivos a la inversion, volviéndola ilegal.

ILEGALIDAD DE LAS INVERSIONES: UNA CUESTION
DE JURISDICCION O DE FONDO DE LA CONTROVERSIA?

El objetivo de esta seccion es examinar si el incumplimiento de la formulacion “de
conformidad con las leyes nacionales” contenida en los AIl debe ser tratada como una

39. Salini Costruttori S.p.A and Italstrade S.p.A c. Marruecos, p. 46.

40. Fraport c. Filipinas pp. 344-345.

41. Toto Construzioni Generali SpA c. Libano, Decision sobre Jurisdiccion, 11 septiembre 2009, p. 65.
42.  Aguas del Tunari, S.A. c. Bolivia p. 153.
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objecion jurisdiccional por parte del Estado anfitrién o debe ser analizada en el fondo
de la controversia.

La formulacion “de conformidad con las leyes nacionales” contenida en la defi-
nicién de la inversion puede ser interpretada como un requisito adicional impuesto
por los estados a las inversiones extranjeras. Esta formulacion limita el alcance de
proteccion de la inversion y asegura que inversiones realizadas ilegalmente no estén
cubiertas por el tratado. Asi, por medio de esta clausula, los estados establecen que
aquellas “categorias de activos” que deben ser consideradas como “inversiones” son
aquellas realizadas “de acuerdo con los leyes y las regulaciones” del Estado receptor.
Por consiguiente, la inobservancia de las leyes y regulaciones nacionales al momento
de la entrada o establecimiento de la inversion constituira un obstaculo jurisdiccional.

Lo mismo sucede con la formulacion contenida en la clausula sobre admision de
las inversiones. Solamente aquellas transacciones que cumplen con el proceso de ad-
mision son inversiones de conformidad con las leyes y regulaciones nacionales. Si
esta condicion no es satisfecha, el tribunal arbitral sera incompetente en razon de la
materia (falta de jurisdiccion ratione materiae). Esto se vuelve mucho mas evidente
en el caso de proyectos de inversiones que requieren una aprobacion especifica por
el Estado receptor o cuando el Estado limita los sectores en los cuales los extranjeros
pueden invertir. En estos casos, inicamente los proyectos aprobados o las inversiones
realizadas en sectores permitidos constituyen inversiones protegidas por el tratado.

No ha sido extrano que los estados, al ser demandados, interpongan objeciones
jurisdiccionales ratione materiae alegando que la inversion no se encontraba de con-
formidad con sus leyes y regulaciones. Los tribunales arbitrales han considerado que
basta con que la inversion haya sido establecida de conformidad con las leyes del
Estado anfitrion para que el requisito contemplado en el tratado esté satisfecho.* Por
ejemplo, en Yaung Chi Oo Trading Pte Ltd c. Myanmar el tribunal rechazo su jurisdic-
cion sobre una controversia en la cual el inversionista no habia cumplido con el requi-
sito del articulo II (3) del Acuerdo de la Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico
(1987). Este articulo permitia al Estado insistir en medidas para la aprobacion de las
inversiones realizadas antes de la entrada en vigor del tratado. El tribunal observo
que la frase del articulo II (3) requeria un acto subsecuente y expreso, tal como una
aprobacion escrita y el eventual registro de la inversion para que esta sea protegida
por el tratado.*

43. Por ejemplo, Toto Construzioni Generali SpA c. Libano, p. 65.
44.  Yaung Chi Oo Trading Pte Ltd c. Myanmar, Tribunal Arbitral, ANSA, caso No ARB/01/1, Laudo 31 marzo 2003
42 ILM 540 (2003), disponible en (ltimo ingreso junio 2012) [http://www.asil.org/ilib0608.cfm#j1].
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En Empresas Lucchetti c. Peru, el Estado objeto la jurisdiccion del tribunal alegan-
do que los demandantes habian violado numerosas leyes y las regulaciones del Pert y,
por lo tanto, la empresa no era una inversion protegida de acuerdo con el significado
del articulo 1 del TBI aplicable ya que este unicamente cubria las inversiones hechas
de acuerdo con los leyes y las regulaciones del Estado receptor. Lamentablemente, el
tribunal no entr6 en el analisis de esta objecion jurisdiccional ya que se declard incom-
petente por falta de jurisdiccion ratione temporis.*

En Fraport c. Filipinas el tribunal trat6 la cuestion sobre si la ilegalidad de la in-
version debe ser tratada en la etapa jurisdiccional o en el fondo de la controversia. El
tribunal arbitral considerd que cuando la entrada de las inversiones es ilegal o hecha
de mala fe, entonces, no existe jurisdiccion. Ademas, el tribunal sefialé que una inver-
sion fraudulenta no forma parte de la definicién de inversion cubierta por el tratado
y por lo tanto no se beneficia de la proteccion substantiva de este.*® Pero, por otra
parte, si en el momento de la iniciacion de la inversion el inversionista acato la ley del
Estado receptor, cualquier argumentacion hecha por este ultimo respecto a presuntas
violaciones de su ley durante la existencia de la inversion puede ser un argumento
utilizado en el andlisis del fondo de la controversia, pero no puede privar al tribunal
—quien acttia bajo la autoridad del TBI- de su jurisdiccion.?’

En loannis Kardassopoulos c. Georgia el Estado demandado sostuvo que el tribu-
nal carecia de jurisdiccion ratione materiae porque los contratos concluidos entre el
inversionista y dos empresas estatales eran nulos ya que estas Gltimas no tenian las
respectivas autorizaciones y segun el articulo 12 del TBI en cuestion las inversiones
debian ser consistentes con las leyes del Estado receptor. El tribunal, en efecto, recalcd
que las leyes nacionales eran relevantes, como un hecho, para determinar si las inver-
siones del demandante estaban o no cubiertas en los términos sefialados por el TBIL.*
En el presente caso, no fue el inversionista quien habia actuado de manera ilegal. Al
contrario, fueron las empresas estatales quienes desobedecieron la ley de Georgia.*
Por lo tanto, en aplicacion del principio de Estoppel, el Estado estaba prohibido de
objetar la jurisdiccion ratione materiae del tribunal sobre la base del articulo 12 del
TBI ni podia este articulo ser invocado por el Estado para excluir las inversiones del
demandante de la proteccion del tratado.>

45. Empresas Lucchetti, S.A. and Lucchetti Peru, S.A. c. Peru, Laudo, 7 febrero 2005 (también conocido como
Industria Nacional de Alimentos, A.S. e Indalsa Peri S.A. c. Perii).

46. Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide c. Filipinas pp. 344-345.

47. Ibid., p. 345.

48. loannis Kardassopoulos c. Georgia, Decision sobre Jurisdiccion, 6 julio 2007, p. 146.

49. Ibid., pp. 179-183.

50. Ibid., pp. 190-192.
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En Desert Line Projects LLC c. Yemen®' el Estado demandado sostuvo que la in-
version del demandante no fue aceptada por el Estado receptor como una inversion
realizada de conformidad con las leyes y regulaciones, y para lo cual un certificado
es emitido, tal como lo requiere el articulo 1 (1) del TBI Yemen-Oman. El tribunal
encontro su jurisdiccion basada en el hecho de que la inversion habia sido aceptada y
dada la bienvenida por el Jefe de Estado de buena fe.*

En Phoenix c. Republica Checa, el tribunal enfatizdé que los requisitos jurisdic-
cionales no pueden ser leidos e interpretados de forma aislada del derecho interna-
cional publico. Dentro de este contexto, la proteccion otorgada por los AlIl debe ser
unicamente concedida a las inversiones que satisfacen ciertos criterios, tomando en
cuenta el propdsito de la proteccion internacional de las inversiones. El razonamiento
del tribunal pareceria favorecer la existencia de un grupo de requisitos (estrictos) que
deben ser satisfechos para que un tribunal CIADI tenga jurisdiccion ratione materiae.
De acuerdo con el tribunal, uno de estos requisitos es que los activos sean invertidos
de conformidad con las leyes del Estado receptor. La observancia de las leyes es vista
por el tribunal arbitral como una obligacidon implicita por parte del inversionista y un
requisito para la competencia y jurisdiccion del tribunal. Ademas, el tribunal observo
que es a nivel jurisdiccional donde el demandante tiene la carga para probar la exis-
tencia de una inversion protegida y unicamente si la cuestion no puede ser resuelta en
esta etapa entonces debe ser tratada en el fondo de la diferencia.*

En un caso mas reciente, Ross Anderson et al c. Costa Rica, el tribunal tuvo que
analizar si los depositos de los demandantes las consecuentes relaciones juridicas con
los hermanos Villalobos constituian “activos” de acuerdo con los términos del TBI
Canada-Costa Rica, y en caso afirmativo, si los demandantes poseian o controlaban
los referidos activos “de acuerdo con los leyes” de Costa Rica. En opinion del tribunal
el hecho de que los Estados contratantes en el TBI Canada-Costa Rica incluyeron
especificamente una disposicion con tal formulacion era una indicacion clara de la
importancia que las partes contratantes dieron a la legalidad de las inversiones hechas
por los inversionistas extranjeros y también una muestra clara de la intencion de am-
bas partes de que sus leyes relativas a las inversiones sean obedecidas estrictamente
por los inversionistas.>*

En este caso, al buscar y aceptar activamente depoésitos de los demandantes y de
muchas otras personas, los hermanos Villalobos participaron en la intermediacion fi-

51.  Desert Line Projects LLC c. Yemen, Laudo 6 febrero 2008.

52. Ibid., p. 119.

53. Phoenix Action, Ltd c. Republica Checa, Laudo, 15 abril 2009, pp. 61, 78, 101 y 114.
54.  Ross Anderson et al c. Costa Rica, p. 53.
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nanciera sin la autorizacion correspondiente del Banco Central o de cualquier otra en-
tidad gubernamental tal como lo requeria la ley.> Por consiguiente, las transacciones
mediante las cuales los Villalobos adquirieron los depdsitos de los demandantes eran
ilegales asi como también lo eran las transacciones por las cuales cada demandante
obtuvo o adquirié el activo resultante de esas transacciones (es decir, los intereses
pagados). Por lo tanto los demandantes no poseian una inversion de acuerdo con las
leyes de Costa Rica segun lo definido en el articulo I del TBI respectivo. El tribunal
se declard por consiguiente sin jurisdiccion ratione materiae para resolver la contro-
versia que le fue sometida.>

En Gruslin c. Malasia, el tribunal arbitral observo que la inversion del Sr. Gruslin
no cumplié con los requisitos dispuestos en el IGA, los cuales requerian que los in-
versionistas obtengan aprobacion de sus proyectos. Por lo tanto, el tribunal considero
que no habia consentimiento por parte del Estado para los propositos del IGA vy, por
consiguiente, la controversia no entraba en la jurisdiccion del tribunal. Ademas, el
tribunal arbitral, durante su analisis, observo que la inversion de KLSE no satisfizo la
definicion de inversion contenida en el articulo 1 (3) del IGA y por esa razén no era
una inversion protegida en los términos del IGA.>” En este caso, el tribunal decidi6 lo
explicado como una cuestion ratione voluntatis y no ratione materiae.

Un razonamiento similar fue adoptado en Inceysa c. El Salvador en donde el tribu-
nal arbitral también decidi6 que la ilegalidad de la inversion es una cuestion ratione
voluntatis. En este caso, el inversionista procur6 un contrato de concesion para la ins-
talacion de servicios de inspeccion vehicular en la carretera en El Salvador mediante
fraude al someter informacion falsa e incorrecta en el proceso oferta publica. Después
de analizar la formulacion “de conformidad con las leyes del Estado receptor” conte-
nida en la definicion de inversion y en la clausula sobre admision de las inversiones,
el tribunal arbitral consider6 que el consentimiento concedido por el Reino Espaiia y
El Salvador bajo el TBI estaba limitado a las inversiones realizadas de acuerdo con
las leyes del Estado receptor. Por lo tanto, las controversias que se presenten con una
inversion ilegal, como por ejemplo la realizada mediante fraude, quedan fuera del
consentimiento concedido por las Partes en el TBI y por lo tanto no se benefician de
la proteccion ofrecida por este.*®

Finalmente, en Plama c. Bulgaria, el Estado demandado objeto la jurisdiccion
del tribunal alegando que el inversionista habia obtenido su inversion con engafios y

55. Ibid., p. 54.

56. Ibid., pp. 55-65.

57.  Gruslin c. Malasia, p. 25.7.

58. Inceysa Vallisoletana, s.1. c. El Salvador, p. 207.
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en violacién a las leyes de Bulgaria, y que por lo tanto, el inversionista no tenia una
inversion en los términos del articulo 1(6) del Tratado sobre la Carta de la Energia
(TCE) ni adquiri6 su control de conformidad con las leyes locales. En la Decision
sobre Jurisdiccion, el tribunal concluy6 que las alegaciones formuladas por el deman-
dado no privaban al tribunal de su jurisdiccion y decidié examinar estas alegaciones
en el fondo de la controversia.*

En el fondo del asunto, el tribunal observo que el hecho de no haber informado al
Estado el cambio de circunstancias en la composicion original del consorcio (de dos
grandes compafias con experiencia, las cuales actuaron durante la negociacion del
contrato a un inversionista individual, actuando como “consorcio”) era un comporta-
miento contrario a las leyes de Bulgaria y al derecho internacional, y por lo tanto, tenia
un impacto en la inversion,® excluyéndola de la aplicacion y proteccion del TCE.®!

Ademas, el tribunal recalco que “a diferencia de muchos tratados bilaterales de
inversiones, el TCE no contiene una formulacion exigiendo la conformidad de las
inversiones con una ley en particular. Sin embargo, esto no significa que la proteccion
otorgada por el TCE cubre todos los tipos de inversiones, incluso aquellos que son
contrarios con el derecho nacional o internacional”. Consecuentemente, el tribunal
arbitral decididé que las protecciones substantivas del TCE no eran aplicables a inver-
siones realizadas en contra de las leyes locales.®

En definitiva, en los All que contienen la formulacién “de conformidad con las le-
yes nacionales” ya sea en la definicion de inversion, en la clausula sobre el alcance del
tratado o en la relativa a la admision de las inversiones, la posibilidad de interponer
objeciones jurisdiccionales cuando la inversion no se ha realizado de acuerdo con las
leyes del Estado anfitrion esta limitada a la etapa de admision y establecimiento de la
inversion. Este razonamiento es sustentado por algunos autores quienes sefialan que
no hay consentimiento al arbitraje cuando no se cumplen todas las condiciones pro-
porcionadas por el AIL.* Sin embargo, esto no significa que una vez que los tribunales
arbitrales hayan establecido su jurisdiccion y competencia, no puedan considerar la
posterior ilegalidad de una inversion admitida de conformidad con las leyes, durante
el analisis del fondo de la diferencia.

59.  Plama c. Bulgaria, pp. 96-97.

60. De acuerdo con el criterio del tribunal, “la inversion era el resultado de un ocultamiento deliberado y fraudulento,
calculado para inducir a las autoridades bulgaras a que autoricen la transferencia de las acciones a una entidad
que no tenia la capacidad financiera y de control requerida para reiniciar las operaciones en la Refineria” (p. 135).

61. Ibid., pp. 134-138 y 140.

62. Ibid., p. 139.

63. Por ejemplo, Prof. Brigitte Stern, “Are there new limits on access to international arbitration?” (documento no
publicado), Conferencia en Singapur, 2010), pp. 11-12.
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Por otra parte, algunos autores consideran que es necesario analizar la cuestion
sobre la ilegalidad de la inversion en el fondo de la controversia con la finalidad de
poder obtener el correcto equilibrio entre el objetivo del tratado, de promover y pro-
teger las inversiones, y la obligacion de los inversionistas de cumplir con las leyes del
Estado receptor. Como lo mencion6 un arbitro en su opinioén disidente, si la conducta
ilegal de un inversionista es una cuestion de jurisdiccion y la ilegalidad de la conducta
Estatal (por ejemplo, la violacién de clausulas del TBI) es una cuestion para el fon-
do de la controversia, entonces el Estado receptor esta puesto en una posicidon mas
fuerte.** Ademas, de acuerdo con este arbitro, los estados podrian abusar de su poder
legislativo a su conveniencia para escapar de sus obligaciones adquiridas en los All,
incluyendo el arbitraje internacional ya que el uso erréoneo de su propia ley por parte
del Estado receptor puede tomar diversas formas procesales, y asi afectar la formacion
del consentimiento para el arbitraje y la jurisdiccion del tribunal arbitral. En el contex-
to de un arbitraje surgido sobre la base de un tratado, la formacion y el funcionamiento
del compromiso arbitral estan gobernados por el principio de buena fe, contenido en el
articulo 26 de la Convencion de Viena y siendo uno de los principios fundamentales
del procedimiento.®

ILEGALIDAD: ¢ VIOLACIONES SUBSTANTIVAS
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO DEL ESTADO RECEPTOR
O TAMBIEN VIOLACIONES DE CIERTAS FORMALIDADES?

La inversion extranjera se lleva a cabo dentro de un marco juridico complejo y
sofisticado, en el cual se incluyen ramas del derecho tales como comercial, societario,
tributario, contractual, laboral, administrativo, ambiental, derechos humanos. Los in-
versionistas extranjeros deben estar al tanto de toda la normativa vigente que les sea
pertinente, ya sea pidiendo asesoria juridica o por cualquier otro medio. Esto ha sido
remarcado por tribunales arbitrales, quienes ademas han observado que la falta de
transparencia por si misma no constituye una violacion de una obligacion internacio-
nal por parte del Estado anfitrion® ni una justificacion para no cumplir con sus leyes.

64. [Ibid., Opinion Disidente de Bernardo Cremades, p. 37.

65. Ibid., p. 29.

66. Por ejemplo, Marvin Roy Feldman Karpa (CEMSA) c. México, Laudo, 16 diciembre 2002, pp. 125, 132-134.
En este caso, el tribunal arbitral estuvo de acuerdo con la Corte Suprema de British Columbia la cual sostuvo en
la revision de la decision de Metalclad que “la seccion A del Capitulo 11, la cual establece la obligacion de los
estados receptores hacia inversionistas extranjeros, no menciona en ninguna parte una obligacion de transparencia
a favor de aquellos inversionistas” y que por lo tanto la falta de transparencia por si sola no constituye una
violacion del Capitulo 11 (United Mexican States v.Metalclad, Supreme Court of British Columbia, Reasons for

FORO 128



FORO 18, Il semestre 2012

Ademas, los inversionistas deben estar conscientes de que este marco juridico esta
sujeto a cambios, los cuales les puede afectar directa o indirectamente, salvo que el
Estado les haya garantizado lo contrario, a través de clausulas o contratos de estabi-
lidad juridica o similares. Las reformas en el ordenamiento juridico y la adopcion de
nuevas politicas reguladoras se consideran una parte normal de los riesgos politicos
de toda inversion.®” En este contexto, los tribunales arbitrales han enfatizado que el
requisito “de conformidad con los leyes y las regulaciones del Estado receptor” debe
ser observado independientemente del conocimiento que el inversionista tenia del
ordenamiento juridico. La ley se presume conocida por todos, y el hecho de que el in-
versionista la desconociera es irrelevante para determinar si la inversion fue realizada
de conformidad con las leyes nacionales.®®

Unicamente bajo ciertas circunstancias, la falta de claridad y transparencia del
ordenamiento juridico es atribuible al Estado y por consiguiente el inversionista esta
justificado de su inobservancia. En Occidental Exploration and Production Company
c¢. Ecuador, el tribunal arbitral considerd que “las leyes tributarias fueron reformadas
sin permitir ninguna claridad sobre su significado y alcance, y tanto la practica como
las regulaciones adoptadas también han sido inconsistentes con estos cambios”, por lo
tanto el Estado receptor viold el trato justo y equitativo exigido por el TBI Ecuador-
Estados Unidos.®

En conclusion, los inversionistas tienen el deber de observar las normas y regula-
ciones substantivas del Estado del anfitrion, pese a que puedan ser de alta complejidad
o tecnicidad. Esto no significa que el Estado anfitrién puede abusar de su poder legis-
lativo y crear inconsistencias o arbitrariedades, donde las reglas se aplican en un caso
y no en otro a discrecion del funcionario de turno. Una conducta tal anularia al Estado
la posibilidad de argumentar la ilegalidad de la inversion en un arbitraje. Igualmente,
en caso de falta de transparencia y coherencia en el marco juridico nacional por accio-
nes u omisiones estatales.

Por otro lado, la formulacion “de conformidad con las leyes nacionales” no debe
ser entendida como el deber del inversionista de cumplir con todas y cada una de las
normas nacionales para no correr el riesgo de perder la proteccion otorgada por el
AlI. Ni tampoco se podria considerar que el incumplimiento de buena fe de normas
que constituyen meras formalidades podria privar al inversionista de la proteccion del

Judgment of the Honorable Mr. Justice Tysoe, 2 mayo 2001, pp. 70-74, disponible en [http://www.naftalaw.org]
(Gltimo ingreso junio 2012).

67. Ver P. Muchlinski, Multinational Enterprises & the Law.

68. Ross Anderson et al c. Costa Rica, p. 52.

69. Occidental Exploration and Production Company c. Ecuador, LCIA Case No UN 3467, 11C 202 (2004), Laudo
01 julio 2004, p. 184.
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Al De hecho, como lo ha discutido Dolzer seria inverosimil considerar que cualquier
infraccion de las leyes locales privaria al inversionista de las garantias del AIl. Tal
razonamiento ademas contravendria los principios generales del derecho, tal como
el recogido en el articulo 27 de la convencion de Viena, que sefiala que el Estado no
puede invocar sus leyes nacionales como justificacion para incumplir sus obligaciones
convencionales.”

En un sentido parecido, el tribunal arbitral en Tokios Tokelés c. Ucrania indic que
el “excluir una inversion en base de errores de menor importancia seria contrario con
el objeto y el proposito del tratado”.”! Asi mismo, en Fraport c. Filipinas, el tribunal
recalcd que en ciertas circunstancias, la ley en la cuestion del Estado del anfitrion
puede no estar enteramente clara y por lo tanto pueden producirse equivocaciones de
buena fe.”

CONCLUSIONES

Un nimero importante de All contiene “inversiones de conformidad con las leyes
nacionales”, o una formulacion similar, ya sea en el preambulo del tratado, en la defi-
nicion de inversion, en la clausula sobre admision o ambito de aplicacion, e incluso en
la clausula sobre solucion de controversias inversionista-Estado. En términos genera-
les, la tendencia ha sido considerar que esta formulacion, independientemente de su
localizacion en el tratado, hace referencia a la legalidad y a la validez de la inversion
en la etapa de su admision y establecimiento. El rol de esta formulacion es exigir
que las inversiones sean realizadas de conformidad con el ordenamiento juridico del
Estado receptor para poderse beneficiar de la proteccion de los tratados internaciona-
les de inversion.

Esta formulacién tiene sin embargo ciertas limitaciones. Para empezar, la formula-
cion “de conformidad con las leyes nacionales” se limita a la admision de la inversion
y no a su vida util. Por lo tanto, una vez que la inversion es admitida de conformidad
con las leyes del Estado receptor la proteccion del tratado se aplica en su totalidad.
Por el contrario, si la inversion se establece en violacidon de las leyes del Estado de
acogida, esta puede estar protegida por las normas generales del derecho internacional
relativas a la proteccion de la inversion pero no puede beneficiarse de la proteccion
especifica del Al

70. Rudolf Dolzer y Margrete Stevens, Bilateral Investment Treaties, La Haya, Kluwer Law International, ICSID
1995. También en Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide c. Filipinas § 304.

71. Tokios Tokelés c. Ucrania, pp. 83-86.

72.  Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide c. Filipinas, p. 396.
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Las inversiones aprobadas también estan cubiertas por la proteccion del tratado,
incluso si la aprobacidn es retirada posteriormente por las autoridades del Estado an-
fitrién. Las inversiones que no requieren una autorizacion expresa para ser admitidas
en el pais anfitrion estan cubiertas por el All siempre que hayan observado las leyes
y reglamentos que estaban en vigor en el momento de su admisién y establecimiento.

El cambio del marco legal del Estado anfitrion y la imposicion de nuevos requisi-
tos o restricciones a las inversiones extranjeras no las convierte en una inversion no
protegida, aunque la nueva ley pueda convertir en ilegal a la inversion. Esto se debe a
que los Estados no pueden manipular sus leyes para eludir sus obligaciones adquiridas
internacionalmente o para privar a los inversionistas de la proteccion del tratado.

Generalmente, el cambio en la forma de la inversion tiene que hacerse de acuerdo
con las leyes del Estado receptor. La transformacion de la forma de la inversion afecta
a su naturaleza y por lo tanto su admision esta sujeta a las leyes y reglamentos del
Estado anfitrion. Dependiendo del caso, el cambio de forma de la inversion deberia
cumplir con los mismos requisitos y condiciones que la inversion original cuando fue
admitida o aprobada, o con otros nuevos requisitos. Algunos All establecen explicita-
mente que cualquier alteracion o cambio en la forma en que se invierten los activos no
afecta a su naturaleza. En consecuencia, bajo estos All, la transformacion de la inver-
sion realizada en violacion de la ley del Estado anfitrion no impediria que la inversion
cuente con la proteccion del tratado.”

En segundo lugar, la formulacion “de conformidad con las leyes nacionales” se
encuentra limitada a la exigencia de que las inversiones no sean realizadas en viola-
cion de normas substantivas del Estado de acogida o de principios fundamentales, por
ejemplo inversiones realizadas a través de maniobras fraudulentas, en ocultamiento
de informacion substantiva, violaciones a las normas que regulan directamente la in-
version o errores graves. La inobservancia de cuestiones “insignificantes” o de meras
formalidades durante la fase de admision no pueden privar a los inversionistas de la
proteccion del tratado. Igualmente, si la ilegalidad de la inversion es el resultado de
la falta de claridad del marco juridico, atribuible al Estado anfitrion, la inversion se
beneficiara de la proteccion de la All

A este respecto, la buena fe de los inversionistas desempefiara un papel fundamen-
tal para determinar la legalidad o no de la inversion.

Asimismo, la formulacion “de conformidad con las leyes nacionales” no puede in-
terpretarse de manera que conduzca a un resultado absurdo o irracional: el objeto y el
proposito de los AlL que es la promocidn y proteccion de inversiones extranjeras y de

73. Este es el caso de la mayoria de TBI celebrados por China.
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los inversionistas, no pueden ser desconocidos por la inobservancia de meras formali-
dades durante la fase de admision de la inversion. Esta formulacion debe interpretarse
con un enfoque equilibrado entre la promocién y proteccion de inversiones y el deber
del inversionista de cumplir con el marco juridico sustantivo durante el proceso de
admision de la inversion.

Tercero, las inversiones que se realicen de manera ilegal durante la fase de admi-
sion constituyen un obstaculo para la competencia y jurisdiccion del tribunal arbitral.
De hecho, esta formulacion puede considerarse como un requisito ratione materiae o
como una limitacion en el consentimiento dado por los Estados (ratione voluntatis).
Segun la redaccion especifica del tratado, las transacciones, operaciones y activos solo
calificaran como inversiones si se realizan en cumplimiento de las leyes del Estado de
acogida. Los All también pueden limitar expresamente el consentimiento del Estado
para someter al arbitraje inicamente inversiones legales.

Cuarto, esta formulacion puede ser discutida en el fondo de la controversia, en
ciertas circunstancias: cuando la ilegalidad de la inversion es posterior a su admision
y establecimiento, cuando un caso es muy complejo y las circunstancias que lo rodean
no son suficientemente claras como para tratar la ilegalidad de la inversion en la etapa
jurisdiccional. De igual forma, cuando el tratado no contiene este tipo de formulacion,
la ilegalidad de la inversion puede ser analizada en el fondo de la controversia.

Por ultimo, los AIl que no contienen este tipo de formulacion igualmente requieren
que el inversionista cumpla con la ley del Estado anfitrion durante toda la existencia
de la inversion. Esta es una obligacion implicita que se ha desarrollado en las tltimas
décadas con el fin de que los inversionistas, sobre todo multinacionales, se comporten
de acuerdo con los estandares de conducta adecuados, y observando los principios
fundamentales que generalmente estan consagrados en las leyes del Estado receptor.
Sin embargo, en estos tratados, el deber de los inversionistas de acatar las leyes nacio-
nales no es un requisito, y por lo tanto queda por saber si la ilegalidad de la inversion
podria privar al tribunal arbitral de su jurisdiccion.
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RECENSIONES

FO RO Revista de Derecho, No. 18,
UASB-Ecuador / CEN e Quito, 2012

L a Constitucion ecuatoriana de 2008, a
través de sus contenidos, unos nuevos,
otros afiejos y otros ciertamente polémicos,

ha logrado inducir a una nueva camada de in-
quietos investigadores del mundo del Derecho,
para aventurarse en la mision de desentrafiar la
esencia y potenciales alcances ¢ interpretacio-
nes de clausulas especificas, como aquella que
implanta a la “suficiencia recaudatoria” como
principio fundamental del ordenamiento tribu-
César Montaiio Galarza* tario nacional.

Eddy Maria de la Guerra Zuiii-
ga, El régimen tributario ecua-
toriano. Una aproximacion des-
de la capacidad contributiva y
la suficiencia recaudatoria en la
tributacion interna, Quito, Cor-
poracion de Estudios y Publica-
ciones, 2012, 309 pp.

Con mucha vision Eddy de la Guerra, au-
tora de la obra que ahora resefiamos, ubico la
posibilidad de encaminar un exitoso estudio de posgrado, acerca de la realidad de
los tributos nacionales sobre la renta, al valor agregado y a los consumos especiales,
con relacion a la capacidad de contribuir, todo lo cual se confronta en el libro bajo
la cobertura que brindaria el referido principio de la suficiencia recaudatoria, que,
como bien postula la autora, también podria ser entendido como meta econémica del
poder publico. El periodo examinado en el estudio es el que corresponde a los afios
1999 a 2010.

Debemos destacar que el trabajo ejecutado por la autora sobre un tema tan com-
plejo y novedoso en Ecuador ha resultado productivo no solo por la naturaleza de la
materia seleccionada, sino también por la acuciosidad demostrada, mas la capacidad
para cuestionar y proponer —a veces con posiciones absolutamente originales y, en
otras, criticas—, los topicos involucrados en el plan de la obra. Por lo demads, debido
a la orientacion de este trabajo fresco, segiin queda en evidencia a lo largo de sus
paginas, ha sido necesaria no solo una aproximacion solvente desde la ciencia de los
juristas, sino también a partir de la estadistica, demanda que gracias a la formacion
de Eddy de la Guerra Ziiiga ha sido solventada de manera idonea.

El libro que ahora resefiamos, puesto recientemente a escrutinio del publico inte-
resado, es pionero en el medio académico y profesional ecuatoriano; exhibe un deba-
te claro y con sentido critico de los pilares del régimen tributario nacional, discierne
también sobre otros temas algidos por el indiscutible nexo que poseen con las poli-
ticas publicas y el sistema economico, por ejemplo, trata sobre la orientacion —fiscal
o extrafiscal- del ordenamiento tributario a remolque de sucesivas reformas impul-

*  Profesor y director del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.
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sadas por los regimenes de turno. Este estudio también engloba en forma solvente
otros aspectos determinantes, como el politico en torno a la tributacion, lo que, dicho
sea de paso, no puede entenderse al margen de la casi inabarcable Constitucion eco-
némica legada por el tltimo proceso constituyente llevado a cabo en el pais.

Como debate central de la obra consta la relacion tensa existente entre la capa-
cidad de los ciudadanos y de las empresas para contribuir y, las necesidades —casi
siempre ilimitadas— del Estado, todo ello de cara a los efectos emanados de las re-
formas tributarias —de los tributos nacionales arriba referidos— de los ultimos afios,
con especial referencia al novedoso principio de suficiencia recaudatoria, prolego-
meno ahora positivado en la norma suprema, y que posee indudable relacion con la
politica fiscal en la proyeccion de intersecciones notorias entre presupuesto y gasto
publico o entre responsabilidad fiscal y rendicion de cuentas, como correctamente lo
ha observado de manera general la doctrina mas autorizada.

También este estudio evalua en perspectiva evolutiva histdrica, particularmente la
regulacion de los impuestos nacionales mas importantes del pais (renta, IVA, ICE), de
gran significacion en términos recaudatorios para el presupuesto central, herramienta
esta ultima imprescindible de las finanzas publicas, util como motor impulsor de un
Estado —como algtin autor ha caracterizado refiriéndose a otras geografias— de “pro-
cura asistencial”, una organizacion estatal prestacional, claramente influenciada por el
afan de solidaridad y redistribucion —al menos asi lo contempla actualmente la norma
fundamental—, en orden a materializar el denominado sumak kawsay o buen vivir.

La obra objeto de esta recension estd contenida en tres capitulos. El primero trata
sobre algunos aspectos relevantes del régimen tributario ecuatoriano, fundamentos
y, evolucion; el segundo incorpora un estudio doctrinario sobre los principios de
suficiencia recaudatoria y de capacidad contributiva, todo ello relacionado con la
clarificacion sobre lo que debe entenderse por “presion fiscal”. El tercer y ultimo
capitulo aterriza en la experiencia ecuatoriana, asi versa sobre la incidencia de las
reformas tributarias en la suficiencia recaudatoria y capacidad contributiva, en el
ordenamiento juridico tributario nacional, a partir del afio 1999. Este trabajo culmina
con sesudas conclusiones y recomendaciones enfocadas a lograr la construccion de
un verdadero “sistema tributario”, como sustitucion de un “régimen tributario” puro,
no armonico y complejo. A la sazon, destacamos una de las conclusiones vertidas
por la autora, que expresa lo siguiente:

EI sistema tributario ideal, se erige como tal no solo por la existencia de un conjunto
ordenado de tributos, vinculados entre si, con finalidades conexas, lo es ademas, por la
presencia de un poder tributario racional que cree, extinga o modifique tributos en base
a la verdadera necesidad tributaria y respetando los limites constitucionales; una admi-
nistracion tributaria fuerte, equitativa y justa; asi como, un poder judicial que garantice la
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igualdad de trato entre sujeto activo y sujeto pasivo. La mera existencia de un grupo de
tributos en un tiempo y espacio determinado no implica necesariamente la existencia de
un sistema tributario, se requiere un grupo de tributos pericialmente administrados en un
ambiente tributario neutral (las cursivas nos pertenecen).

Todos estos elementos que acabamos de esgrimir dan sustento para asegurar que
nos encontramos ante una investigacion que se construye con elementos tedricos y
practicos pertinentes, de ultima data, y que ademas tiene sustento en el examen por-
menorizado realizado a un conjunto amplio de cambios en la legislacion tributaria,
inclusive vinculando el régimen estatal a especificas disposiciones del ordenamien-
to juridico que emana de la Comunidad Andina, organizacion supranacional que a
través de las competencias a ella atribuidas para el ejercicio, de parte de los estados
miembros, entre otras cosas, se constituye como fuente externa de Derecho, orde-
namiento este ultimo que en buena parte condiciona la produccion juridica interna
o estatal sobre la materia, que tradicionalmente ha sido de responsabilidad de la
rama legislativa del poder publico. La indagacion juridica realizada con este libro
cierra con un conjunto de conclusiones y de recomendaciones trascendentes que ya
deseariamos sean tomadas en consideracion por los responsables del disefio del Plan
Nacional de Desarrollo —genuina “guinda del pastel” del constitucionalismo a la
ecuatoriana—, asi como de las politicas publicas.

Acertamos sin duda, si decimos que este original estudio encarna no solo una
vision proyectada desde el derecho tributario, sino ademas desde el derecho finan-
ciero y el derecho economico, de alli que consideramos necesario que los estudiosos
de esas disciplinas lo lean, porque de seguro los invitara, por una parte, a categorizar
nuevamente varios elementos del régimen juridico impositivo ecuatoriano y, por
otra, a relacionarlos con los vastos regimenes social y econdémico.

Para terminar, creemos firmemente que la autora de la obra resefiada ha hecho
una contribucion de importante calado a la academia ecuatoriana, que lamentable-
mente en una parte nada despreciable ha estado anquilosada en reflexiones tradicio-
nales, parciales, localistas, repetitivas y ayunas de rigor cientifico.
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sta obra juridica contiene articulos de destaca-
Antonio José  Pérez, dos juristas como son: Julio César Trujillo, Juan
coord., Viabilidad de las Pablo Aguilar, Xavier Cazar, Agustin Grijalva, Mar-
co Morales, Antonio José Pérez, Efrain Pérez, Carlos
Salmon, Jaime Rodriguez-Arana y Jorge Bujan,
profesionales del derecho con una larga trayectoria
tanto en la funcidn publica como privada, asi como
también en el ejercicio de la catedra universitaria y
Libia Rivas Ordofiez* la investigacion de las diversas areas de las ciencias
juridicas, en especial del derecho constitucional y
del derecho administrativo; quienes, a lo largo de
mas de trescientas paginas, citan los antecedentes historicos, analizan la evolucion
normativa nacional desde las primeras constituciones ecuatorianas hasta la actual y
el derecho comparado; la jurisprudencia de los tribunales constitucionales nacionales
y extranjeros; y la doctrina, como herramientas indispensables para explicar la natu-
raleza, fines y procedimiento de cada una de las garantias jurisdiccionales de nuestra
Constitucion de 2008.

A manera de una introduccion general, Julio César Trujillo relata los anteceden-
tes historicos de las garantias constitucionales. A fines del siglo XVIII, Europa y
América vivieron dos revoluciones, que, aunque difieren entre si, coinciden en la
incorporacion de los derechos humanos al mundo juridico. El instrumento en que los
derechos debian ser reconocidos era la Constitucion, como fue en el caso de Estados
Unidos de América, Constitucion compuesta de dos partes: la organica y las diez pri-
meras enmiendas, que reconocen derechos que el Estado garantiza a sus habitantes
en el Bill of Rights o parte dogmatica. Claro esta, el titular de estos derechos era el
ser humano, sin embargo, no estaba claro el 6rgano competente para hacerlos respe-
tar en el caso que fueran violados. Esta cuestion fue resuelta en la famosa sentencia
del Juez Marshall de 1803, en el caso Marbury vs. Madison, donde se formul6 la
siguiente pregunta: /si tiene derecho y ese derecho le ha sido negado, las leyes de su
pais le ofrecen remedio? Con la respuesta a esta pregunta, el autor aborda el estudio
de las garantias en el sistema americano, “toda violacion de un derecho debe tener
en el sistema juridico mecanismos para hacer respetar el derecho violado” y a quien
compete resolver, no puede ser otra, que a la rama judicial. Esto sirve de preludio del
siguiente analisis, el del régimen vigente en Europa continental hasta finales del si-
glo XVIII, la relacion entre derechos y garantias en el estado legal de derecho, donde

garantias jurisdicciona-
les, Quito, Corporacion
de Estudios y Publica-
ciones, 2012.

#  Secretaria general de la Asamblea Nacional.
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la ley era la expresion de la voluntad soberana del pueblo y medio a través del cual
se garantizaban derechos, y donde el Parlamento, representante del soberano, era el
responsable de tutelar los derechos de las personas. Con el devenir del tiempo, even-
tos histdricos de trascendencia en paises como Francia, Italia y Alemania determina-
ron la incorporacion en las constituciones de una lista de derechos que el Estado de-
bia respetar y hacer respetar y la creacion de tribunales constitucionales encargados
de la tutela de los derechos, lo que da paso finalmente al Estado Constitucional, que
también es analizado desde la dptica Latinoamericana. Para finalizar, profundiza en
la definicion contenida en el art. 1 de nuestra Constitucion, que reconoce al Estado
ecuatoriano como un “Estado Constitucional de derechos y justicia”.

En similar sentido, Efrain Pérez parte de una introduccion histdrica, donde des-
taca como antecedentes de las medidas cautelares a las denominadas “6rdenes del
pretor” en el derecho romano, para luego continuar con el estudio de las mismas en
el derecho procesal civil, derecho laboral, derecho de familia, y en el derecho com-
parado. A manera de una teoria general de las medidas cautelares, destaca como sus
caracteristicas: el dafo y el peligro; ser autonoma o instrumental; la posibilidad de
modificarse o reformarse en cualquier momento; ser “inaudita altera parte” es decir,
que el juez puede adoptar la medida cautelar sin convocatoria a la otra parte; y, el
establecimiento de una fianza por posibles perjuicios. Y como requisitos para su con-
cesion: el fumus boni juris, la apariencia de buen derecho; y el periculum in mora,
el peligro en la mora. Tanto estos, como sus caracteristicas son desarrollados en
profundidad. Asi mismo, en el ambito del derecho constitucional, compara la accion
de amparo de la Constitucion de 1998 —de naturaleza eminentemente cautelar, pues
no resolvia el asunto de fondo— con lo que el art. 87 de nuestra Constitucién de 2008
establece como objeto de las medidas cautelares: “evitar o hacer cesar la violacion o
amenaza de violacion de un derecho”, mencionando ademas otras areas del derecho
que reconocen estas garantias, como en materia penal, art. 77 de la Constitucion y
en temas ambientales, art. 397, de la misma Norma Suprema. De igual forma: su
finalidad, los casos en los que proceden y no proceden, la posibilidad de solicitarlas
conjuntamente con otras acciones, la obligacion de remitir un informe sumario a la
Corte Constitucional para su eventual seleccion y revision, los requisitos que debe
contener la demanda y su procedimiento de tramite, son aspectos también desarro-
llados por el autor, tomando como sustento normativo la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional y el Reglamento de Sustanciacion de Pro-
cesos de Competencia de la Corte Constitucional.

Por su parte, Antonio José Pérez, analiza la accion de proteccion como uno de
los mecanismos para precautelar los derechos constitucionales del ciudadano, y la
diferencia de la accion de amparo reconocida por la Constitucion de 1998, que se
limitaba a suspender los efectos del dafno causado o del eventual dafio, debiendo
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resolverse el asunto de fondo en via ordinaria. Sefiala ademas que la actual accion
de proteccidon permite la reparacion integral del dafio material o inmaterial causado,
citando para el efecto algunos ejemplos, a lo que agrega la responsabilidad adminis-
trativa, civil o penal del funcionario causante del acto lesivo. Esta accion de protec-
cion la vincula con el derecho administrativo, al sefialar que los actos u omisiones

de cualquier autoridad publica no judicial respecto de los cuales se interpone esta
accion, se manifiestan principalmente en actos y hechos administrativos, simples ac-
tos de la administracion o en omisiones administrativas. En cuanto a las resoluciones
administrativas identifica tres vias de reclamo: en sede administrativa, en via conten-
cioso administrativa (judicial) y en via constitucional, estableciendo en este tltimo
caso, como presupuestos obligatorios para todo acto de poder publico no judicial, los
derechos constitucionales al debido proceso y a la motivacion. Finalmente determi-
na, si procede la interposicion de la accion de proteccion y la accion de inconstitu-
cionalidad en contra de politicas publicas, cuando supongan la privacion del goce o
ejercicio de los derechos constitucionales.

A continuacion, Xavier Cazar, recurre a la historia para citar algunos de los antece-
dentes del hdbeas corpus, como el primer documento juridico que proscribe la deten-
cion ilegal y arbitraria, denominado “La Carta Magna”, del Rey Juan I, del 15 de junio
de 1215, asi como también, el denominado “proceso manifestacion” que se utilizaba
en las Cortes de Aragon-Espana, entre otros. En el Ecuador, la Constitucion de 1929
ya garantizaba el derecho a la libertad a través de la accion de hdbeas corpus, cuyo
procedimiento ha sufrido cambios a lo largo del tiempo, en especial, con relacion a las
autoridades competentes para tramitarlo. Asi, la Ley de Derecho de Habeas Corpus de
1933, establecia que debia interponerse ante autoridades seccionales, mientras que en
el afio 1945 se determind como autoridad competente al Alcalde. Es con la expedicion
de la Constitucion de 2008, que el hdbeas corpus deja de ser un recurso y se convierte
en una accion que se debe tramitar ante la Funcion Judicial. Para ejemplificar la vulne-
racion del derecho a la libertad, cita el caso denominado Chaparro Alvarez y Lapo Ifii-
guez vs. Ecuador, que tiene relacion con la detencion de dos personas en el afio 1997,
que, por denuncias de ilegal y arbitraria detencion y violacion de otros derechos cons-
titucionales, y ante la negativa de otorgarles la libertad mediante idbeas corpus, fue
llevado ante la Comision y luego ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
y que culmind con la sancion al Ecuador por violacion de los derechos fundamentales,
precisando los argumentos que sirvieron de sustento para establecer la violacion de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Finalmente, sefiala las caracteristicas
del hdbeas corpus, los derechos que protege y el procedimiento que se debe observar
para su tramite, de conformidad con la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional.
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De otro lado, Carlos Salmon Alvear plantea la accion de acceso a la informacion
publica desde la dptica jurisprudencial, como una derivacidn del derecho funda-
mental de peticion, que tiene como materia el acceso a la informacion de caracter o
interés publico y que por tanto esta sometida al principio de publicidad. Cabe sefialar
que no toda informacion que consta en una institucion publica tiene ese caracter. En
consecuencia, la instituciéon demandada debe entregar la informacién publica que
posea o esté en sus registros, y, por tanto, no estd obligada a producir o crear infor-
macion que no deba hacerlo o que no deba poseerla en ese momento. No procedera
esta accidn si la informacion requerida no existe fisica o materialmente, ni tampoco
cuando ha dejado de existir juridicamente, en virtud de haberse anulado o revocado.
La informacion solicitada puede ser requerida sin importar la clase o naturaleza del
formato bajo la cual se encuentra registrada y para que proceda la accion, es requisi-
to esencial que haya existido previamente un requerimiento o peticion extrajudicial a
la institucion que tiene la informacidn publica y que esta no lo haya atendido, recha-
zandolo expresa o tacitamente, o entregando informacion incompleta o no fidedigna
o desatendiendo la peticion aduciendo que la informacion tiene caracter de secreta,
sensible, estratégica, reservada o confidencial. Solo en los supuestos establecidos
en la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica puede ser
rechazada la accion de acceso a la informacion y puede ser planteada por cualquier
persona natural o juridica, en forma individual o colectiva y no exclusivamente por
ecuatorianos. Adicionalmente, enumera los requisitos que debe contener la demanda,
asi como también las tnicas excepciones consideradas como validas: como alegar
que la informacion es reservada, que constituye informacion confidencial de caracter
personal, o que es informacion de caracter estratégica y sensible a los intereses de
las empresas publicas. Sefala, ademas, las obligaciones del juez que tramita la ac-
cion y del requerido de la informacion.

Respecto de la posibilidad de interponer medidas cautelares, para evitar el riesgo
de ocultacion, desaparicion o destruccion de la informacion requerida, la Ley Orga-
nica de Transparencia y Acceso a la Informacion Piblica menciona principalmente
cuatro tipos: la colocacion de sellos de seguridad, la aprehension de la informacion,
la verificacion de la informacion y la reproduccion de la informacion. Concluye, con
la interposicion del recurso de apelacion, las sanciones a los funcionarios publicos
que no entregan la informacion y el rol de la Defensoria del Pueblo, respecto de la
proteccion y garantia del derecho de acceso a la informacion publica.

En la misma linea, Marco Morales cita algunos antecedentes normativos histo-
ricos del habeas data, entre estos: la Asamblea de la ONU de 1948, en la que por
primera vez se hizo alusion a la importancia de resguardar datos personales; la Ley
de Privacidad de Datos de los Estados Unidos de Norteamérica de 1974; la Carta
Primera de Portugal; la Constitucion de Espana de 1978; la Constitucion de Brasil
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de 1988, que fue la primera que denomind habeas data a este instituto juridico; la
Constitucion de Colombia de 1991; la Constitucidon Paraguaya de 1992, hasta llegar
al afio 1996, donde se reconoce al habeas data en nuestra norma constitucional. De
otro lado, analiza su naturaleza juridica, su concepto y su objeto, para ello se vale de
autores como Victor Bazan, Humberto Nogueira Alcala, Pierina, entre otros. Afirma
que la accion de habeas data protege los datos de la persona concebidos en forma
individual y sus bienes, y menciona como derechos especificos que esta garantia
tutela: el derecho a la intimidad personal y familiar, el derecho a la inviolabilidad y
secreto de la correspondencia, y la dignidad de las personas. Clasifica al habeas data
en: propio e impropio y subclasifica al primero en: informativo y exclutorio. Respec-
to del procedimiento a seguir para su tramite, enumera, por un lado, los principios
que lo rigen: la juridicidad, el debido proceso, la tutela judicial efectiva, el derecho
a la seguridad juridica; y, por otro, los sujetos procesales: legitimados activos y pa-
sivos. En el caso de la legitimacion activa, le corresponde a cualquier persona con
un interés directo en los datos, mientras que para la legitimacion pasiva, se deben
cumplir dos formalidades: primera, almacenar datos, y, segunda, estudiar la forma
de almacenamiento de los mismos, para el efecto parte de la definicion de bases de
datos para luego diferenciarlas en dos clases: bases de datos publicas y bases de da-
tos privadas, cada una con determinadas caracteristicas de acceso a la informacion.
Finalmente, divide en dos etapas marcadas el proceso de acceso a la informacion pu-
blica: la primera, una etapa administrativa o extrajudicial y la segunda, una etapa ju-
risdiccional, en la cual se podran solicitar medidas cautelares que las clasifica en tres
tipos: para la conservacion de datos que se teme puedan ser destruidos, para que la
informacién no se altere o modifique de forma indebida y para que una informacion
no sea divulgada. Dependiendo del caso, también se podria solicitar la reparacién
del dafio moral.

Por otra parte, Juan Pablo Aguilar establece dos grandes grupos de obligaciones
que cuentan con el respaldo de la accion por incumplimiento: primera, las que ema-
nan de norma juridica sin atencion a su jerarquia, y segunda, las que se desprenden
de sentencias o informes de los organismos internacionales de proteccion de dere-
chos humanos. Sin embargo, precisa que solo procede cuando se desprendan obli-
gaciones de hacer o no hacer que sean claras, expresas y exigibles y en el caso de
sentencias o informes, que adicionalmente no sean ejecutables por las vias judiciales
ordinarias. En cuanto a la obligacion cuyo incumplimiento se reclame, el art. 53 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, sefiala que
debe ser impuesta a una persona particular determinada o determinable, sin embargo
observa el autor, que el propio articulo, cuando se trata de normas del ordenamiento
juridico, reduce indebidamente el alcance de la accion al incumplimiento de las au-
toridades publicas y de personas naturales o juridicas cuando actien o deban actuar
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en ejercicio de funciones publicas o presten servicios publicos, ya que existen obli-
gaciones que el ordenamiento juridico también impone a los particulares y que tie-
nen que ver con derechos constitucionales. Finaliza, con el requisito para que proce-
da esta accion, esto es el reclamo; las causales de inadmision de acuerdo con la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y el procedimiento
que se debe observar para el tramite de la misma.

Para continuar en el analisis, Agustin Grijalva menciona como antecedente nor-
mativo de la accion extraordinaria de proteccion la Constitucion de 1998, que en
su art. 95 establecia que no eran susceptibles de accion de amparo las decisiones
judiciales adoptadas en un proceso, a diferencia de la Constitucion de 2008, que,
en sus arts. 94 y 437, crea un amparo en contra de decisiones judiciales o accion
extraordinaria de proteccion, que es estrictamente subsidiaria, no constituye una
nueva instancia, y que procede, cuando mediante sentencias o autos definitivos se
violan derechos constitucionales, como es el caso del debido proceso constitucional,
respecto del cual hace especial énfasis, no solo como derecho, sino también como
garantia de los demas derechos constitucionales y legales. De otro lado, realiza una
distincion entre proceso y procedimiento y la relacion y diferencias que existen entre
la casacion y el control constitucional. En cuanto a la accion como tal, enuncia los
requisitos de la demanda de conformidad con los arts. 61 y 62 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, asi como también el analisis de
admisibilidad que debe realizar la sala de admision de la Corte Constitucional. Cues-
tiona la exclusion general de las medidas cautelares respecto de la accion extraordi-
naria de proteccion, de conformidad con el art. 27 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, asi como también, la contradiccion entre
la no suspension de los efectos del auto o sentencia objeto de la accion y la natura-
leza de la accion extraordinaria de proteccion. El Estado como legitimado activo; la
procedencia o no de esta accion respecto de sentencias de procesos constitucionales;
la accion extraordinaria en casos de aplicacion judicial de leyes cuya aplicacion vio-
la un derecho constitucional; asi como la accion extraordinaria y la justicia indigena,
son también algunos de los temas que desarrolla el autor y que sin duda permiten
comprender mejor la naturaleza de esta accion.

Un ultimo tema de estudio es el de Jaime Rodriguez-Arana y Jorge Bujan sobre
la accion popular como un mecanismo de participacion democratica en un Estado de
Derecho. Para ello parten de la accion popular en Espafia, como una manifestacion
de la democracia participativa. En el caso del Ecuador, las acciones recogidas en la
Constitucion suponen la atribucion de legitimacion activa para que un ciudadano o
grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad pueda participar en un pro-
ceso sin necesidad de invocar la lesion de un interés propio, sino en defensa de los
derechos garantizados en la Constitucion. Su ejercicio es eminentemente de caracter
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politico, porque el pueblo por medio de un ciudadano podra cuestionar los actos
normativos que expiden los gobernantes cuando sean violatorios a los derechos. Esta
accion, que esta reconocida en el art. 99 de la Constitucion, al encontrarse en el Titu-
lo 1V, seccion segunda, de la Norma Suprema, denominado Organizacion Colectiva,
lleva a pensar que nos encontramos ante una accion publica para la defensa de los
intereses difusos, o bien ante una accion para la defensa de los intereses colectivos.
En todo caso lo que si esta claro, es que es una accidon constitucional cuyo ejercicio
es compatible con el ejercicio de las demas acciones establecidas en la Constitucion
y la Ley.

En conclusion, Viabilidad de las garantias jurisdiccionales es una obra que, sin
lugar a dudas, refleja un esfuerzo colectivo por aportar a la investigacion y profun-
dizacion en el conocimiento del derecho constitucional. Su lectura es ampliamente
recomendable por constituir una gran fuente de consulta y referencia doctrinaria.
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RESUMEN

Tras analizar y evaluar la argumentacion juridica efectuada por el Tribunal del
CIADI respecto del caso CMS vs. Argentina, se aprecia que tal argumentacion
descansa sobre la errada concepcién de que en el caso no existian aspectos que
afecten derechos humanos. En realidad se trataba de un caso dificil, en materia de
derechos sociales, que no podia ser resuelto por la simple aplicacion de las reglas
especificas del sistema (subsuncion), como erréneamente lo hizo el Tribunal del
CIADI, pues necesariamente debia acudirse al procedimiento de la ponderacion.
Si se acude a la ponderacion se podra constatar que existen dos principios aplica-
bles, cada uno de los cuales lleva a una solucion incompatible con la del otro: por
un lado, la proteccion del derecho a la seguridad juridica del inversionista extran-
jero, que exige un respeto a los derechos pactados contractual y legalmente; v,
por otro, el de la proteccion al derecho a la vivienda, que exige una congelacién
en las tarifas de servicios basicos esenciales, entre ellos del transporte y distribu-
cion del gas. En este caso el segundo prevalece sobre el primero.

PALABRAS cLAVE: Argumentacion juridica, CIADI, TBI, arbitraje internacional, inver-
sion extranjera, estado de necesidad, derechos humanos, principios, ponderacion,
enfoque de derechos, derechos sociales, privatizaciones.

ABSTRACT

After analyzing and evaluating the legal argumentation made by the International
Centre for Settlement of Investment Disputes, ICSID arbitral tribunal in the case
CMS vs. Argentina, it is concluded that the argument expressed in the decision
rests upon a misconception that there were not issues that affect human rights.
In fact, it was a complex case of social rights, which could not be solved by the

Una version preliminar de este articulo fue elaborado en el marco del programa de maestria en Argumentacion
Juridica de la Universidad de Alicante, para el cual la autora contd con una beca otorgada por la Fundacion
General de la mencionada universidad.

**  Profesora de Argumentacion Juridica en la Universidad de los Hemisferios. Exmiembro de la Comision Técnica

Presidencial para la Construccion de la Nueva Arquitectura Financiera Regional.
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simple application of specific rules of a system (subsumption) as the ICSID tribunal
did. In the case it was necessary the balancing of the rights affected. The article
argues that by using the balancing of rights test, it can be found that there are two
rights affected. Each of these leads to a solution incompatible with the other: on
one hand the protection of the right of legal security of the foreign investor, which
requires fulfilling the agreed contractual rights; and second, the protection of the
right to housing, which requires a freeze in rates of essential basic services, inclu-
ding transport and distribution of gas. In this case the second one should prevail
over the first one.

Key worps: Legal argumentation, ICSID, BITs, international arbitration, foreign in-
vestment, state of necessity, human rights, balance of rights test, social rights,
privatization.

FORO —

PRESENTACION

esde 2008 he venido investigando las criticas negativas que recibe el mecanismo

de arbitraje internacional aplicado por el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI);! tales criticas vienen acompafiadas de
analisis aislados de los laudos que emite el mencionado Centro.? Sin embargo, nunca
se ha analizado la argumentacion juridica de un fallo,? a través de un método que da
cuenta de los elementos formales, materiales y pragmaticos de la resolucion, como el
método para el analisis de argumentaciones del profesor Manuel Atienza, con lo cual
se podria observar los puntos fuertes y débiles de la argumentacion del laudo y solo a
partir de aquello, elaborar un juicio evaluativo.

Es asi que decidi analizar el caso CMS Gas Transmission Company y Republica de
Argentina (en adelante caso CMS vs. Argentina). Son dos los problemas que resolvio
el Tribunal del CIADI; el primero fue sobre la responsabilidad o no de Argentina: para

1. Nace en 1966, con el proposito de establecer un instrumento —el arbitraje internacional— que permita resolver
diferencias entre inversionistas privados de un pais suscriptor del convenio del CIADI, y el Estado de aquel pais
en el que esos inversionistas han radicado sus capitales.

2. Se toman fragmentos de sus fallos o laudos y se los analiza en relacion con un concepto que normalmente tienen
que ver con las clausulas de proteccion a las inversiones insertas en los Tratados Bilaterales de Proteccion a las
Inversiones (trato justo y equitativo, nacion mas favorecida, umbrella clause, entre otras).

3. Entendida esta como el conjunto de argumentos y de lineas argumentativas que tienen lugar entre el planteamiento
del problema y la respuesta o solucion argumentativa del mismo.
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determinar ello analiz si Argentina viold o no el Tratado Bilateral de Proteccion a las
Inversiones suscrito entre Estados Unidos de Norteamérica y la Reptblica de Argenti-
na; y si se configuro6 o no el estado de necesidad, como eximente de responsabilidad. Y
el segundo problema que analizo6 el Tribunal fue sobre el monto de la indemnizacioén
debida a CMS.

Para ello, en la primera parte de este articulo, me ocupo de describir brevemente
el sistema de resolucion de controversias que utiliza el CIADI, para resolver los pro-
blemas puestos a su decision, ya que si bien este mecanismo es difundido entre los
paises que dirimen controversias ante el mismo, de seguro resulta muy novedoso en
lugares y ambitos en los que su uso no es muy comun, por lo que proveer de una breve
descripcion acerca del mismo resulta necesario a fin de entenderlo.

En la segunda parte, narro brevemente el contexto en el cual se desencadeno el
conflicto a resolverse “la crisis econdmica en Argentina”, lo cual también es muy
necesario, sobre todo para el posterior analisis y evaluacion del estado de necesidad
alegado por Argentina, como eximente de responsabilidad.

El analisis del caso CMS vs. Argentina, utilizando el método para analisis de ar-
gumentos, desarrollado por Manuel Atienza, esta contenido en la tercera parte de este
articulo.

Y, en la cuarta parte, me dedico a la evaluacion del caso. En primer lugar, detecto,
la linea argumentativa mas débil del Tribunal y, a propodsito de ello, paso a revisar,
brevemente, la relacion entre el Derecho y la moral y luego las aportaciones de Ali
Lozada, respecto al enfoque de derechos en las politicas de desarrollo, debido a que
las criticas que dirijo a la argumentacion del Tribunal, se soportan en las tesis plantea-
das por el mencionado autor.

SISTEMA DE RESOLUCION
DE CONTROVERSIAS DEL CIADI

CREACION DEL CIADI Y SU VINCULACION
coN Los TBIs

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)
fue creado a través de un tratado internacional —el Convenio sobre Arreglo de Diferen-
cias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados—;* este con-

4. Convenio con fecha 18 de marzo de 1966. Entré en vigor el 14 de octubre de 1966.
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venio ofrece como mecanismo, para la resolucion de controversias entre inversores y
estados, el arbitraje internacional.

El funcionamiento del CIADI esta estrechamente vinculado a los Tratados Bila-
terales de Proteccion a las Inversiones (TBI),® porque estos instrumentos son los que
otorgan jurisdiccion —a sus tribunales arbitrales—’ para resolver las disputas que se
susciten entre inversores extranjeros y estados. De tal forma que los TBI, conjunta-
mente con el Convenio de creacion del CIADI, conceden al inversor el privilegio de
sustituir el sistema de justicia del Estado donde invierten, por un tribunal foraneo. La
importancia de los TBI también se debe a que las normas contenidas en estos son las
aplicadas por los tribunales del CIADI para resolver las controversias sometidas a su
resolucion.

PROCEDIMIENTO DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS
APLICADO POR EL CIADI

El CIADI, para prestar sus servicios de conciliacion y arbitraje, en las diferencias
surgidas en torno a una inversion entre los estados partes y los nacionales de otros
estados partes, cuenta con su convenio constitutivo, que es la norma general y bésica
y con las reglas adoptadas por el Consejo Administrativo del Centro de conformidad
con el articulo 6.1 (a-c) del convenio que comprenden el Reglamento Administrativo
y Financiero y las Reglas Procesales aplicables a la iniciacion, conciliacion y arbitra-
je, cuya ultima enmienda entrd en vigor el 10 de abril de 2006.

De acuerdo al art. 25.1 del convenio:

[1a jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que surjan
directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquier subdivision politi-
ca u organismo publico de un Estado Contratante acreditado por el Centro por dicho Esta-

5. Aoctubre de 2010, 155 estados han suscrito el Convenio del CIADI y 144 estados han depositado sus instrumentos
de ratificacion. Ver [http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=ShowH
ome&pageName=MemberStates Home].

6.  Existen mas de 2.600 Tratados Bilaterales de Proteccion a las Inversiones TBI, que ofrecen diversas garantias al
inversor extranjero (trato justo y equitativo, tratamiento nacional, prohibicion a las expropiaciones, prohibicion
a tratamientos arbitrarios y discriminatorios, entre otras). Entre los factores que contribuyeron para la expansion
de los TBI, esta el proceso de privatizaciones que se dio en varios de los paises latinoamericanos, a fin de atraer
inversiones extranjeras, pues estos tratados dotaban de mayores garantias a las inversiones. Ver [http://icsid.
worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=ShowHome&pageName=MemberStat
es_Home].

7. Normalmente, los TBI ofrecen una alternativa al arbitraje del CIADI: el arbitraje ad hoc, bajo las reglas de
UNCITRAL.
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do) y un nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito
en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podra ser unilateralmente
retirado.

Se desprende de la norma citada, que el consentimiento para someterse al arbitraje
del CIADI debe constar por escrito, pero dicha norma no especifica el instrumento
en el cual debe estar dicho consentimiento, como consecuencia de ello —el consenti-
miento— puede constar en uno o varios instrumentos y ser materializado a través de
diversas vias: convencional, contractual y legislativa. No obstante, si se observan los
casos CIADI, se puede verificar que el consentimiento al arbitraje CIADI esta siendo
otorgado principalmente via TBIL.®

El tribunal se conforma por un numero impar de arbitros nombrados por las par-
tes, y si estas no se pusieran de acuerdo, cada parte designa a un arbitro y el tercero
es nombrado por el presidente del CIADI. El nombramiento por parte del presidente
debe hacérselo de las listas que han sido inscritas por los estados, requisito que no se
aplica cuando la designacion de arbitros la hacen las partes. Los arbitros designados
por el presidente no pueden tener la nacionalidad de las partes.’

La controversia de inversion se resuelve en derecho, salvo que las partes conven-
gan que el fallo sea ex aequo et bono."

En caso de que no exista acuerdo de las partes, el tribunal aplicara el derecho sus-
tantivo del Estado parte en la controversia y “aquellas normas de derecho internacio-
nal que pudieran ser aplicables”.!! Respecto a las normas de procedimiento, el tribunal
debe observar el convenio, salvo acuerdo en contrario de las partes y a falta de norma
aplicable el tribunal decide."

El tribunal del CIADI resuelve sobre: a) su propia competencia; b) medios de
prueba; ¢) demandas incidentales, adicionales o de reconvencion que se relacionen
directamente con la diferencia; d) medidas provisionales, si las circunstancias lo
requieren.!'?

8. En ese sentido, El-Kosheri muestra la evolucion sufrida en el seno del CIADI en cuanto las vias posibles de
acceso al Centro y, por ende, los modos para determinar la jurisdiccion, pues manifiesta que durante las dos
primeras décadas de vida del CIADI el modelo de arbitraje era el de una clausula inserta en un contrato de
inversion, pero en lo posterior la aplicacion de un TBI es preponderante. Ver: S. El-Kosheri, /CSID Arbitration
and Developing Countries, ICSID Rev., vol. 8, 1993, pp. 106-107.

. Articulos 37 al 40 del Convenio CIADI.

10. Ibid., art. 42.3 (de acuerdo a la equidad y a la conciencia de los arbitros o a su leal saber y entender prescindiendo
la consideracion de la norma juridica).

11.  Ibid., art. 42.1. (en el contexto del arbitraje, se refiere a la facultad de los arbitros a prescindir de la consideracion
de la ley y observar unicamente lo que entienden como justo y equitativo en el caso que nos ocupa).

12.  Ibid., art. 44.

13. Ibid., art. 41.1; 43,46 y, 47.

FORO 151



FORO 18, Il semestre 2012

A peticion de la parte presente, y luego de conceder un periodo de gracia a la parte
ausente, el tribunal puede dictar el laudo que debe ser por escrito, estar motivado y ser
adoptado y firmado por mayoria de votos. Los arbitros pueden aclarar su voto o hacer
un voto salvado. El laudo solo se publica si las partes lo autorizan.'

El laudo puede ser completado por parte del tribunal o rectificar los errores mate-
riales, aritméticos o similares, siempre que una de las partes lo solicite y con el mismo
valor del original.”> También existen los recursos de aclaracion acerca del alcance
o sentido del laudo y revision debido al descubrimiento de algun hecho que hubiera
podido influir en el laudo.!® De ser posible, estos recursos se resuelven por el mismo
tribunal y, si este lo considera pertinente, puede suspender la ejecucion del fallo mien-
tras los recursos se deciden.

También se puede solicitar la anulacion del laudo en las siguientes circunstancias:
a) que el tribunal se hubiera constituido incorrectamente; b) que el tribunal se hubiera
extralimitado manifiestamente en su facultades; c¢) que hubiera habido corrupcion de
algin miembro del tribunal; d) que hubiere quebrantamiento grave de alguna norma
de procedimiento; o ¢) que el laudo no hubiera explicado los motivos en que se fun-
da. La anulacion se resuelve por una Comision ad hoc integrada por tres personas
seleccionadas de la lista de arbitros. Ninguno de los miembros de la Comision podra
haber pertenecido al Tribunal que dict6 el laudo, ni ser de la misma nacionalidad que
cualquiera de los miembros de dicho Tribunal; no podra tener la nacionalidad del
Estado que sea parte en la diferencia ni la del Estado a la que pertenezca el nacional
que también sea parte en ella, ni haber sido designado para integrar la lista de arbitros
por cualquiera de aquellos estados y tampoco haber actuado como conciliador en la
misma diferencia.’

Las facultades de la Comision son las de anulacion y no de sustitucion del laudo,
de tal forma que, si fuere anulado, la controversia —a peticion de parte— debe some-
terse a un nuevo tribunal. Ejecutoriado el laudo es de cumplimiento obligatorio. Los
laudos se ejecutan “de acuerdo con las normas que, sobre ejecucion de sentencia,
estuvieren en vigor en los territorios en que dicha ejecucion se pretenda...”. '8

Finalmente, cabe anotar que a través del Mecanismo Complementario, adopta-
do por el Consejo Administrativo del CIADI, se autoriza al Secretariado del Centro
administrar cierta categoria de procedimientos entre estados y nacionales de otros

14.  Ibid., art. 48.

15. Ibid., art. 49.

16. Ibid., art. 50 y 51.

17. Ibid., art. 52.

18.  Ibid., art. 54. De tal forma que no es necesario acudir a los procedimientos de la Convencion de la ONU sobre
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion de Nueva York, 1958).
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estados que estan fuera del ambito de aplicacion del Convenio del CIADI. Estos son:
1) procedimientos de comprobacion de hechos; ii) procedimientos de conciliacidon o
arbitraje para el arreglo de diferencias relativas a inversiones que surjan entre partes,
una de las cuales no sea un Estado contratante o un nacional de un Estado contratante;
y iii) procedimientos de conciliacion o arbitraje entre partes, de las cuales al menos
una sea un Estado contratante o un nacional de un Estado contratante, para el arreglo
de diferencias que no surjan directamente de una inversion, a condicidon de que la
transaccion en cuestion no sea una transaccion comercial ordinaria.

CONTEXTO HISTORICO DEL CASO
CMS VS. ARGENTINA

PROGRAMA DE PRIVATIZACION
DEL GOBIERNO ARGENTINO

A finales de los afios de 1980, Argentina sufrid una crisis econdémica caracterizada
por una profunda recesion e hiperinflacion. El Gobierno argentino, como parte de su
plan de recuperacidon econdmica, inicid un proceso de privatizacion a través de la pro-
mulgacion de la Ley de Reforma del Estado en agosto de 1989. Asi, las grandes entida-
des gubernamentales de prestacion de servicios publicos fueron privatizadas, entre ellas,
la empresa monopdlica estatal de transporte y distribucion del gas natural, llamada Gas
del Estado S.E.

El Gobierno argentino, para implementar su plan de privatizacion en el sector del
gas, en junio de 1992 promulgo la Ley del Gas en la que se establecié una estructura
reguladora global para la prestacion del servicio de transporte y distribucion de gas
natural;'® el Reglamento a la mencionada Ley fue promulgado en septiembre de 1992
y de conformidad con sus disposiciones, las tarifas de transporte y distribucion del gas
serian calculadas en dolares de los Estados Unidos de Norteamérica y serian converti-
das en pesos argentinos, al dia de la facturacion, sin que el Gobierno pueda rescindir o
modificar las licencias a menos que cuente con el consentimiento de las licenciatarias.

La Ley del Gas y su Reglamento fueron completados con las Reglas Basicas de la
Licencia, a través de las cuales se instauro el prototipo de la Licencia para la distribu-
cion y transporte de gas natural. A base de dichas Reglas, en las licencias se establecio

19. Cred, ademas, una entidad publica denominada Ente Nacional Regulador del Gas (ENERGAS) para supervisar
la industria.
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el deber del Gobierno de compensar a las licenciatarias, en caso de pérdidas derivadas
de los cambios en el sistema tarifario garantizado. De la misma manera, estas reglas
implementaron una revision semestral de las tarifas basada en el Indice de Precios al
Productor de los Estados Unidos de América (IPP), la cual se llevaria a cabo en enero
y junio de cada afio.

En virtud del nuevo régimen legal, Gas del Estado S.E. fue dividida en dos compaiiias
de transporte y ocho compaiias de distribucion de gas natural. Transportadora de Gas del
Norte (TGN) fue una de las companias creadas para el transporte de gas natural.?

El esquema de privatizacion implementado estaba ideado para inversionistas ex-
tranjeros, a los cuales se les incentivd a comprar acciones en estas nuevas empresas
privadas, ya que estas acciones gozaban de garantias, principalmente el calculo de
las tarifas en dolares de los Estados Unidos, ajustes automaticos y periodicos a base
del IPP y un régimen legal claro, que no podia ser modificado, unilateralmente, por
el Gobierno.

Como parte de sus esfuerzos de comercializacion, Argentina distribuyd un Memo-
rando de Informacion en los mercados extranjeros el que contenia un compendio del
marco legal que regulaba la privatizacion, los términos y las condiciones de la licita-
cion y el marco regulatorio que seria aplicado a la nueva industria. Ademas, durante
esa época, para acrecentar la seguridad de los inversionistas extranjeros, Argentina
ratifico el Convenio del CIADI y varios TBI, entre ellos el TBI con Estados Unidos,
que es el tratado en el que se basa el caso que analizaremos.

En 1995, atraida por las garantias e incentivos ofrecidos por el Gobierno argentino,
CMS Gas Transmission Company (CMS)*' decide adquirir el 25% del capital accio-
nario de TGN, a lo que mas tarde se agrego la adquisicion de un 4,42% adicional, asi
CMS paso a ser propietaria del 29,42% del capital accionario de TGN y el resto del
capital, pertenecia a inversionistas privados nacionales.

20. Decreto No. 1189/92, sobre la creacion de TGN y otras compailias.
21. Sociedad constituida conforme a la legislacion del Estado de Michigan (Estados Unidos).
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CRISIS ECONOMICA EN ARGENTINA:
INICIO DE CONFLICTOS CON INVERSIONISTAS
DEL SECTOR DEL GAS

A finales de los afios de 1990 una nueva crisis econdémica le sobrevino a Argentina;
dicha crisis* estuvo acompafiada de problemas sociales.?® Pese a ello, las tarifas en los
contratos de servicios publicos debian ser ajustadas en enero de 2000, sobre la base
del IPP, tal como lo establecia el marco legal creado para la privatizacion.

El Gobierno argentino, al considerar que los ajustes tarifarios pendientes no eran
razonables ya que implicaban un incremento en las tarifas en un contexto de recesion
y deflacion, se reunié con las licenciatarias de transporte del gas para discutir una
suspension temporal del ajuste tarifario semestral por IPP. Asi, en enero del afio 2000,
se llegd a un primer acuerdo a través del cual las licenciatarias aceptaron suspender
por seis meses el ajuste semestral correspondiente a enero de 2000 con la condicion
de que las tarifas serian recuperadas con intereses entre julio de 2000 y abril de 2001.

Durante los primeros seis meses del afio 2000, la economia argentina se deterior6 aun
mas, por lo que el Gobierno inst6 a las licenciatarias a aceptar una segunda suspension, la
que fue aceptada en agosto de 2000 y que incluia la suspension de los ajustes hasta el 30
de junio de 2002. El acuerdo logrado incluia el compromiso de que los ingresos no obte-
nidos, en virtud de la nueva postergacion, se recuperarian paulatinamente, a partir de junio
de 2002 y que se respetaria la estructura legal creada para el proceso de privatizacion de la
industria del gas natural. Lo acordado se formalizo en el Decreto No. 669/2000.

En agosto de 2000, el Defensor del Pueblo de Argentina interpuso una demanda ante
la Corte Federal, solicitando una medida cautelar contra el Decreto 669/2000. La Cor-
te dictd una orden provisional suspendiendo la aplicacion del Decreto 669/2000 y del
acuerdo llegado con las licenciatarias, hasta que se adoptara una decision sobre la lega-
lidad del ajuste basado en el IPP. En octubre de 2001, la Corte de Apelaciones confirmé
la orden de suspension y el caso fue elevado a la Suprema Corte. En noviembre de 2001,
ENERGAS declar6 que no ajustaria las tarifas hasta obtener una sentencia definitiva, lo
cual no ocurri6 hasta la fecha de emision del laudo que sera analizado.

22. EI PIB de Argentina decrecid, causando una depresion dramatica en los precios internos, el consumo privado y
las inversiones comenzaron a caer y como consecuencia de aquello entrd en un periodo de deflacion. Ademas
el peso estaba sobrevaluado y muchos economistas consideraban que el esquema del cambio dolar debia ser
abandonado. La prima de riesgo pais se incrementd y Argentina fue excluido del mercado internacional de
crédito.

23. Los niveles de desempleo, pobreza e indigencia comenzaron a incrementarse.
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LA LEY DE EMERGENCIA

A finales de 2001 la crisis argentina se profundizé atin mas, tanto que los argenti-
nos temieron que el Gobierno pudiera inmovilizar los depo6sitos bancarios, por lo que
los ahorros fueron masivamente retirados de los bancos. En respuesta a este hecho, en
diciembre de 2001, mediante Decreto No. 1570/01, el Gobierno adopté una medida
conocida como el “Corralito” que consistio en la restriccion de los retiros bancarios y la
prohibicion de las transferencias al extranjero. El caos econdémico, social y politico se
desencadeno en Argentina, provocando la dimision del presidente De la Rua y luego una
sucesion de presidentes que asumian y dimitian de la presidencia en muy corto tiempo.
Finalmente, Duhalde asumi¢ la presidencia e implant6 un nuevo plan econdmico.

En enero de 2002, el Congreso dicto la Ley No. 25.561, Ley de Emergencia Publi-
ca y de Reforma del Régimen Cambiario (Ley de Emergencia). Esta ley, entre otras
medidas, aboli6 el sistema de convertibilidad previsto en la Ley de Convertibilidad de
1991, que habia establecido la paridad entre el peso y el doélar; devalud el peso y se in-
trodujeron diferentes tipos de cambio para diferentes transacciones. Ademas, adopto
medidas que modificaron los contratos de servicios publicos, incluyendo el calculo de
las tarifas en pesos en lugar de dolares; aboli6 todas las clausulas que establecian ajus-
tes de tarifas en dolares u otras monedas extranjeras; elimin6 todos los mecanismos
de indexacion; y ordeno al Ejecutivo la renegociacion de los contratos de servicio pu-
blico. Las renegociaciones debian culminar, a mas tardar, el 31 de diciembre de 2004,
lo que ocurrié con algunas compaiiias de servicios publicos y materias relacionadas,
pero no en el caso del sector del transporte y distribucion del gas.

ANALISIS DE LAS ARGUMENTACIONES
DEL CASO CMS VS. ARGENTINA

EL caso

En el contexto resefiado, CMS demanda a Argentina* porque considera que las
medidas que adopt6 el Gobierno a partir de enero de 2000 violan los compromi-
sos asumidos frente a CMS en su calidad de inversionista extranjero, compromisos
contenidos en el Memorando Informativo de Oferta, Ley y Reglamento del Gas y la

24. En base al TBI suscrito entre Argentina y Estados Unidos.
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licencia de transporte otorgada a TGN, lo cual le trajo graves pérdidas econdmicas.
Los compromisos irrespetados, de acuerdo a CMS, fueron: 1) el calculo de las tarifas
del transporte del gas en dodlares de los Estados Unidos de América, con la conversion
a pesos argentinos a la fecha de facturacion; y ii) el reajuste de las tarifas cada seis
meses en funcion del indice de precios al productor de los Estados Unidos de América
(IPP). Al haber incumplido los mencionados compromisos —dice CMS— Argentina
violo las siguientes clausulas de proteccion de inversiones previstas en el Tratado
Bilateral de Proteccion a las Inversiones entre Argentina y Estados Unidos:

Art. IV.1. Las inversiones no se expropiaran o nacionalizardn directamente, ni indirecta-
mente mediante la aplicacion de medidas equivalentes a la expropiacion o nacionalizacion
(“expropiacion”), salvo por razones de utilidad publica, de manera no discriminatoria y
mediante pago de una compensacion, pronta, adecuada y efectiva, y de conformidad con
el debido procedimiento legal y los principios generales de trato dispuestos en el parrafo
2 del articulo II.

Art. I1.2 (a). Se otorgara siempre un trato justo y equitativo a las inversiones, las que go-
zaran de entera proteccion y seguridad y en ningan caso se les concedera un trato menos
favorable que el que exige el derecho internacional.

Art. I1.2 (b). Ninguna de las partes menoscabara, en modo alguno, mediante la adopcion
de medidas arbitrarias o discriminatorias, la direccion, la explotacion, el mantenimiento, el
uso, el usufructo, la adquisicion, la expansion o la liquidacion de las inversiones.

Art. 1.2 (c). Cada parte cumplira los compromisos que hubiera contraido con respecto a
las inversiones.

Entonces, CMS solicita al Tribunal CIADI que declare la responsabilidad de Ar-
gentina por la violacion de las clausulas del TBI y, por ende, disponga el pago de una
indemnizacion a su favor por la suma de US$ 261,1 millones, en caso de que Argenti-
na decida tomar las acciones de TGN o de US$ 243,6 millones, en caso de que el titulo
de las acciones permanezca en poder de CMS, mas intereses y costas.

Por su parte, Argentina considera que no se violaron ninguna de las obligaciones
asumidas por el Gobierno frente a los inversionistas, ya que ningun gobierno puede
comprometerse a “mantener una determinada politica econdémica o cambiaria siendo
libre de modificar esas politicas, sin que este sea un derecho que puedan impugnar
personas o sociedades”. En todo caso —dice Argentina—, las pérdidas econdmicas que
sufrio6 CMS responden a una grave crisis social, politica y economica por la que atra-
veso6 el pais durante esa época, por lo que —alternativamente— se ampara en el estado
de necesidad, como un eximente de responsabilidad de un Estado previsto en el dere-
cho internacional y en el propio TBI entre Argentina y Estados Unidos.
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25.

26.
27.
28.

1. El Tribunal, para resolver este caso, sobre el cual tiene competencia, se plantea

dos problemas: a) el de si Argentina es o no responsable; y, en caso de que la
respuesta, a dicho problema, sea positiva; b) el del monto de la indemnizacién
debida, por Argentina, a CMS.

. Para resolver el primer problema, el de si Argentina es o no responsable, el Tri-

bunal empieza por determinar, la legislacion aplicable y, como no hubo acuerdo
de las partes, aplica el art. 42.1 del Convenio CIADI;* es decir, observara «...
la legislacion y los reglamentos que rigen la privatizacion del gas, la licencia
y el derecho internacional, segin este se recoge en el Tratado [o sea en el TBI
entre Argentina y EE. UU.] y el Derecho Internacional consuetudinario”,?® pero
aclara ademas que no corresponde aplicar tratados sobre derechos humanos “al
considerar que los aspectos que las partes controvierten no hay materia alguna
que afecte derechos humanos fundamentales”.” Determinado ello, si Argentina
es o no responsable, depende a su vez de dos cuestiones: si viol6 o no el TBI
entre Argentina y EE. UU., y la concerniente a si oper6 o no el estado de nece-
sidad que alegé.

2.1. La cuestion de si Argentina violo o no el TBI entre Argentina y EE. UU., a
su vez, depende de la transgresion a una o mas de las cuatro clausulas del
TBI alegadas por CMS; es decir: prohibicion de expropiacion indirecta;
trato justo y equitativo; prohibicion de medidas arbitrarias y discrimina-
torias; y, violacion a la umbrella clause:

2.1.1. Si Argentina viold o no la prohibicion de expropiacion indirecta
prevista en el art. IV.1 del TBI entre Argentina y Estados Unidos, el Tribu-
nal considera que no, por la siguiente razon:

2.1.1.1. Para que se configure la expropiacion indirecta deben cumplirse
los supuestos que en este caso no se han cumplido, puesto que CMS ejerce
el control de la inversion; el Gobierno argentino no administra las ope-
raciones diarias de la empresa (TGN); vy, el inversionista (CMS) tiene la
plena propiedad y el control de la inversion.?

“Art. 42. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacion del Estado que sea parte en la diferencia,
incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y aquella norma de derecho internacional que pudieran
ser aplicables”.

Ver parrafo 117 del Laudo.

Ibid., parr. 121.

1bid., parr. 263 y 264.
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2.1.2. Si Argentina contravino la obligaciéon de otorgar un trafo justo y
equitativo, estandar previsto en el art. II. 2 (a), depende a su vez de la res-
puesta a las siguientes subcuestiones:

2.1.2.1. De si tiene derecho CMS a una tarifa calculada en ddlares de los
Estados Unidos, y convertida a pesos a la fecha de facturacion. La res-
puesta que da el Tribunal a esta subcuestion es que si, basicamente por las
siguientes razones:

2.1.2.1.1. La Ley del Gas, el Decreto del Gas (Reglamento) y la Licencia
concedida a TGN preveian especificamente el calculo de la tarifa en dola-
res y su conversion a pesos a la fecha de facturacion.”

2.1.2.1.2. Uno de los principales elementos determinantes para que CMS
invirtiera en TGN fue la garantia otorgada por el Gobierno, sobre el dere-
cho a que las tarifas se calcularian en délares.*

2.1.2.2. De si tiene derecho CMS a un ajuste de tarifas basado en el IPP
de los Estados Unidos. La respuesta es que si, por las siguientes razones:

2.1.2.2.1. Se trata de un derecho establecido en el marco de las disposicio-
nes legales y la Licencia.’!

2.1.2.2.2. El segundo elemento determinante, para que CMS decidiera in-
vertir en TGN, fue la seguridad de que la tarifa se reajustaria en funcién del
IPP de los Estados Unidos en enero y julio de cada afio.*?

2.1.3. Si las medidas adoptadas por Argentina fueron arbitrarias o discri-
minatorias, violando asi el art. I1.2(b) previsto en el TBI entre Argentina
y EE. UU., el Tribunal considera que no, por las siguientes dos razones:

2.1.3.1. Para que haya arbitrariedad, las medidas reclamadas deben ha-
ber impedido la administracion, operacion, mantenimiento, uso, disfrute,
adquisicion, expansion o liquidacion de la inversion. En el presente caso,
si bien se observan algunos efectos adversos en el uso, expansion y li-
quidacion de la inversion, estos no han sido absolutos, ademas de que no
ha habido impedimento respecto de la administraciéon y operacion de la
inversion.

1bid., parr. 133.
1bid., parr. 134, 137.
1bid., parr. 144.
1bid., parr. 139.
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2.1.3.2. “[S]olo existe discriminacion entre grupos o categorias de perso-
nas que se encuentran en una situacion similar (...), no apreciandose que
exista discriminacion en este aspecto”.3

2.1.4. Si Argentina contravino la proteccion otorgada en la clausula de
obligacion general (umbrella clause),* prevista en el art. 11.2(c), depende
de si transgredio las dos clausulas de estabilizacion previstas en la Licen-
cia: por un lado, la obligacion asumida de no congelar el régimen tarifario
ni someterlo a controles de precio, y, por otro, la obligacién de no modifi-
car las reglas basicas que regulan la licencia sin el consentimiento escrito
de TGN.*»

2.1.4.1. Si Argentina viol6 la obligacion asumida de no congelar el régi-
men tarifario ni someterlo a controles de precio, el Tribunal considera que
si, por la siguiente razon:

2.1.4.1.1. Las tarifas deben ser justas y razonables como lo prevé el régi-
men juridico aplicable. No obstante, la congelacion de las tarifas dispuesta
por el Gobierno argentino “no puede reconciliarse con el objetivo de una
tarifa justa y razonable”,*® debido a que “el efecto combinado de las conge-
laciones de las tarifas y la devaluacion (...) significo la virtual desaparicion
de los ingresos provenientes de las operaciones, produjo resultados inva-
riablemente negativos en el balance...”.*’

2.1.4.2. SiArgentina violo la obligacion de no modificar las reglas basicas
que regulan la licencia sin el consentimiento escrito de TGN, el Tribunal
considera que si, por las siguientes razones:

2.1.4.2.1. “[L]aley y la Licencia ofrecian mecanismos que permitian res-
tablecer cuando fuera necesario el equilibrio de los compromisos contrac-
tuales en virtud de la modificacion de las circunstancias econémicas y de
sus efectos en cuanto a costos y rentabilidad”.*® Por lo que el Gobierno

33. Ibid., parr. 293.

34. Laumbrella clause o clausula paraguas pretende garantizar el respeto a las obligaciones que hubieran contraido
las partes (inversor y Estado receptor de la inversion) en otro instrumento distinto al TBI, y que le resultaren mas
favorables al inversor. De tal forma que, a través de la umbrella clause, se incluye en el ambito del respectivo
TBI, las obligaciones contractuales asumidas por el Estado. Por ejemplo, en el caso que estamos analizando,
debido a la umbrella clause, el Gobierno argentino debe respetar las obligaciones contraidas en la Licencia de
transporte del gas, otorgada a TGN. Ver Alejandro Escobar, Introductory Note on Bilateral Investment Treaties
Recently Concluded by Latin American States, vol. 11, No. 1, New York, Publicaciones del CIADI, 1996, p. 86.

35. Ibid., parr. 302.

36. Ibid., parr. 180 y 181.

37. Ibid., parr. 182.

38. Ibid., parr. 238.
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argentino no podia modificar unilateralmente las reglas previstas en la li-
cencia.

2.1.4.2.2. No obstante “[e]n ausencia de disposiciones expresas y claras
que permitan a una de las partes prescindir de obligaciones contractuales
solemnes asumidas frente a la otra parte, la santidad de los contratos esta-
blecida en el Codigo Civil y la proteccion de la propiedad ordenada por la
Constitucion Argentina deben sin lugar a duda prevalecer...”.?

2.2. Por lo que respecta a la segunda cuestion, la de si operd o no el estado
de necesidad, el Tribunal decide revisar la configuracion de este, en: a)
el Derecho argentino; b) en uno de los Articulos, el nimero 25, sobre la
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Tlicitos,* ya
que considera que en estos articulos se refleja, adecuadamente, el concepto
de estado de necesidad en el derecho internacional consuetudinario; y ¢)
en las clausulas de emergencia previstas en los articulos X1y IV.3 del TBI
entre Argentina y EE. UU.

2.2.1. El Tribunal considera que el estado de necesidad previsto en el De-
recho argentino no excusa a Argentina por las medidas adoptadas, debido
a las siguientes razones:

2.2.1.1. El estado de emergencia econdémica puede ser aceptado cuando
las medidas adoptadas fueren razonables, pero no ofrecen excusa cuando
las medidas en cuestion den lugar a una modificacion sustancial o esencial
de los derechos contractualmente adquiridos, como en el presente caso.

2.2.1.2. El estado de necesidad podria ser aceptado, si las medidas en
cuestion, fueren temporales, pero no cuando superen un plazo estrictamen-
te definido, como efectivamente ha ocurrido.*!

2.2.2. En el marco de los Articulos sobre la Responsabilidad del Estado
por Hechos Internacionalmente Ilicitos (No. 25)* —al no haberse cumplido

Ibid., parr. 239. El principio basico de la legislacion argentina que rige los contratos y consiguientes obligaciones,
se encuentra previsto en el art. 1197 del Codigo Civil, que dispone: “[l]as convenciones hechas en los contratos
forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma”.

Los referidos articulos fueron adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante Resolucion
56/83, el 28 de enero de 2002.

Ibid., parr. 217.

“1. Ningun Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de exclusion de la ilicitud de un hecho que
no esté de conformidad con una obligacion internacional de ese Estado a menos que ese hecho: a) sea el unico
modo para el Estado de salvaguardar un interés esencial contra un peligro grave e inminente; y b) no afecte
gravemente a un interés esencial del Estado o de los Estados con relacion a los cuales existe la obligacion, o de
la comunidad internacional en su conjunto. 2. En todo caso, ninglin Estado puede invocar el estado de necesidad
como causa de exclusion de la ilicitud si: a) la obligacion internacional de que se trate excluye la posibilidad de
invocar el estado de necesidad; o b) el Estado ha contribuido a que se produzca el estado de necesidad”.

FORO 161



FORO 18, Il semestre 2012

con la exigencia de cardcter acumulativo® de todos los requisitos previstos
en el mencionado articulo, compuestos por cuatro condiciones basicas y
dos limites— el Tribunal considera que no se opero el estado de necesidad:

2.2.2.1. Respecto al requisito de si el interés esencial del Estado estaba o
no comprometido, el Tribunal considera* que, si bien la crisis argentina
fue grave, el efecto relativo que puede razonablemente atribuirse a la men-
cionada crisis no permite llegar a la conclusion de exclusion de la ilicitud.®

2.2.2.2. En cuanto al requisito de la existencia de un peligro grave e inmi-
nente, el Tribunal considera que la situacion era dificil, “como para justifi-
car que el Gobierno adoptara medidas tendientes a evitar que ella empeo-
rara 'y se produjera un colapso total de la economia. Pero tampoco aqui el
efecto relativo de la crisis permite llegar a la conclusion de exclusion de
la ilicitud”.*

2.2.2.3. En relacion con el requisito de que las medidas adoptadas debian
ser el tinico modo que tenia el Estado para salvaguardar un interés esencial,
ya que la invocacion del estado de necesidad queda excluida si existen
otras formas disponibles, el Tribunal concluye que las medidas adoptadas
no eran las unicas disponibles, pues habia una amplia gama de alternativas
como dolarizar la economia, otorgar subsidios directos, etc.*’

2.2.2.4. Sobre el requisito de que las medidas adoptadas no deben afectar
gravemente un interés esencial del Estado o de los Estados con relacion
a los cuales existe la obligacion, o de la comunidad internacional en su
conjunto, el Tribunal cree que, efectivamente, no se ha afectado grave-
mente un interés esencial del Estado o de la comunidad internacional en
su conjunto.*

43. Para el analisis de los requisitos el Tribunal tiene en cuenta, que la Corte Internacional de Justicia, en el caso
Gabcikovo-Nagymaros “hizo referencia, de manera convincente, a la Opinién de la Comision de Derecho
Internacional al efecto de que todas las condiciones que rigen el estado de necesidad, deben cumplirse de manera
"acumulativa”. Ver parr. 330.

44. Ibid., parr. 320 y 321.

45. La transgresion de una obligacion internacional de un Estado, constituye un comportamiento ilicito de este.
La exclusion de dicho comportamiento ilicito o de la ilicitud, puede darse por la concurrencia de determinadas
circunstancias, como por ejemplo, el que haya operado el estado de necesidad, y ello le exime de responsabilidad
al Estado transgresor de la obligacion internacional.

46. Ibid., parr. 322.

47. Ibid., parr. 324.

48. Ibid., parr. 325 y 358.
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2.2.2.5. El primero de los dos limites, a la aplicacion del estado de ne-
cesidad, surge cuando, la obligacion internacional del Estado® excluye la
posibilidad de invocar el estado de necesidad.*® El Tribunal cree que este
aspecto debe ser analizado en el marco del TBI y a partir del mismo con-
cluye que las obligaciones internacionales de Argentina, no excluyen la
posibilidad de que el Estado invoque el estado de necesidad, porque el
Tratado esta disefiado para proteger las inversiones, pero justifica ciertas
circunstancias que lleven al Gobierno a adoptar medidas adversas. No obs-
tante, en ausencia de condiciones de profunda gravedad —como considera
el Tribunal que es el caso— son las obligaciones internacionales asumidas
a través del Tratado las que prevalecen sobre la invocacion del estado de
necesidad.”!

2.2.2.6. Y el segundo limite es que el Estado no haya contribuido a que se
produzca el estado de necesidad, pero el Tribunal cree que la contribucion
de Argentina a la crisis fue lo suficientemente importante: “las politicas
gubernamentales y sus limitaciones contribuyeron de manera importante a
la crisis y la emergencia”.»

2.2.3. En cuanto a las clausulas de emergencia previstas en el TBI entre
Argentina y EE. UU., el Tribunal analiza la configuracion del estado de
necesidad, en cada una de ellas:

2.2.3.1. Elart. XI del TBI entre Argentina y EE. UU.,* no es aceptado por
el Tribunal como causa de exclusion de responsabilidad por el incumpli-
miento de sus obligaciones que surgen del mismo Tratado, por las siguien-
tes razones:

2.2.3.1.1. Sibien no estan excluidas de por si las crisis econémicas agudas
del alcance del art. XI, la cuestion es establecer el grado de gravedad de
una crisis para entenderse como un interés esencial de seguridad, ante lo

El limite a la invocacion al estado de necesidad se da por la imposibilidad de la vulneracion de una norma de
ius cogens, es decir una norma imperativa de Derecho, aceptada y reconocida por la comunidad internacional
de Estados como una norma que no admite acuerdo en contrario, por ejemplo: la prohibicion de la tortura, la
privacion arbitraria de la vida.

1bid., parr. 327.

Ibid., parr. 354 y 355.

Ibid., parr. 329.

“Art. XI. El presente Tratado no impedira la aplicacion por cualquiera de las partes de las medidas necesarias para
el mantenimiento del orden publico, el cumplimiento de sus obligaciones para el mantenimiento o la restauracion
de la paz o seguridad internacionales, o la proteccion de sus propios intereses esenciales de seguridad”.
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2.3.

cual el Tribunal esta convencido de que la crisis argentina fue grave pero
no llevo a un total colapso econdémico y social.™

2.2.3.1.2. La clausula contenida en el art. XI del Tratado no es discre-
cional, de tal forma que si la legitimidad de las medidas adoptadas por un
Estado es objetada ante un tribunal internacional, no es competencia de
dicho Estado determinar si la invocacion del estado de necesidad puede
excluir la ilicitud, sino competencia de la jurisdiccion internacional® y en
este caso el Tribunal considera que no ha operado el estado de necesidad
invocado por Argentina.

2.2.3.2. En cuanto al art. IV.3 del TBI entre Argentina y EE. UU.,% el
Tribunal no lo acepta como clausula de emergencia que excluya de las
responsabilidades previstas en el Tratado, por la siguiente razon:

2.2.3.2.1. Este articulo no excluye la aplicacion de los derechos conferidos
a los inversionistas por el Tratado, lo que hace es asegurar que las medidas
orientadas a compensar o minimizar las pérdidas no sean aplicadas de una
manera discriminatoria.’’

Basado en lo expuesto, el Tribunal del CIADI resolvidé que Argentina es
responsable porque incumplio su obligacion de otorgar a CMS el trato jus-
to y equitativo y de cumplir los compromisos respecto de las inversiones
que garantiza la umbrella clause.

3. Al ser Argentina responsable, el segundo problema que pasa a resolver el Tri-
bunal es el monto de la indemnizacion debida a CMS.*®

3.1.

La determinaciéon del monto de la indemnizacion que Argentina debe a
CMS depende del método que se utilizard para tal determinacion. Al res-
pecto, el Tribunal decide que el método de valoracion que utilizara es el
método de flujo de caja descontado (FCD).> Por las siguientes razones:

54. Ibid., parr. 359 y 361.

55. Ibid., parr. 373.

56. “Art. IV.3. A los nacionales o sociedades de una parte cuyas inversiones sufran pérdidas en el territorio de la otra
parte con motivo de guerra o de otro conflicto armado, revolucion, estado de emergencia nacional, insurreccion,
disturbio civil o cualquier otro acontecimiento similar, la otra parte les otorgara un trato no menos favorable
que el trato mas favorable que otorgue a sus propios nacionales o sociedades o a los nacionales o sociedades de
terceros paises, respecto de las medidas que adopte con relacion a tales pérdidas”.

57. Ibid., parr. 375.

58. Ibid., parr. 408.

59. El Tribunal ejercié discrecion para identificar el estandar o método de valoracion que mejor atienda a la naturaleza
del caso. Ver: parte final del parrafo 409 y parrafo 411.
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3.1.1. No se puede utilizar el método de referencia a otra empresa u otras
empresas de transporte de gas natural que cotizan en Bolsa, porque las
acciones de TGN no cotizan en Bolsa, ni en ningtin otro mercado publico,
ademas de que existen grandes diferencias entre TGN y esas empresas.®

3.1.2. El método de valor de activos tampoco es adecuado. “CMS es un
accionista minoritario de TGN, que es una empresa en marcha con un his-
torial de rentabilidad”.®!

3.1.3. No se puede aplicar el método de las operaciones comparables, por-
que “el Tribunal no ha recibido informacion significativa acerca de esas
transacciones y determinar la indemnizacion de CMS sobre esa base seria

un enfoque sumamente especulativo”.®

3.1.4. El método de valoracion de las opciones tampoco parece util, por-
que TGN es una compaiia de transporte de gas, por ende los gasoductos
no pueden servir para otros usos que no sean para el transporte del gas.®

3.1.5. “TGN eray es una empresa en plena marcha; las técnicas del FCD
han sido usadas universalmente, incluso por numerosos tribunales arbi-
trales, como un método apropiado para la valoracion de los activos de las
empresas; también fue utilizado por ENERGAS en la revision tarifaria de
1996-1997. Por ultimo existen datos suficientes para realizar una valora-

cion racional de TGN utilizando este método”.%

3.2. En aplicacion del método FCD, el Tribunal concluye que Argentina debe
pagar a CMS una indemnizacion por el monto de US$ 133,2 millones,
mas la suma adicional de US$ 2.148,100 millones, solo en el caso de que
Argentina decida tomar las acciones de CMS, opcion que puede ejercerla
en el plazo maximo de un afio, contado a partir de la fecha del laudo,* mas
intereses.

Ibid., parr. 412.
Ibid., parr. 413.
Ibid., parr. 414.
Ibid., parr. 415.
Ibid., parr. 416.

El plazo es de un afio, porque el Tribunal no considera que seria adecuado dejar abierta esta opcion.



FORO 18, Il semestre 2012

I€1L 19 O[01A IS ‘BunuasIy

B

IS ON IS ON
mm\ /m IS \ / IS
<TTYIT <=— TCIT <— TCTIlC < TITIT
<'TTyle <— TIVIT |<— 'T¢IT <— '1'TTIT <—TITIT <—1TTI°C
(Tv'10) (1v'17°0 (cz1o (rero
] se[So1 ‘Jpowr  sejLIe) 1e[oSu0d (ddl [0 U0 epeseq ($SN Ud epe[nofes Jej e
ou ap 31190 ou ap ‘31190 Jey e p ouan SIND? 0Y219p dudn} SIND?
(10 SeLIoJeUILIOSIP £ (z10 ejoaxpul
asne[) e[oIqu) SeLIRNIqIY ‘N oaneynba £ oysnl ojer], uoroerdordxyg

(19
{"NO"IT uod eunuadry (g1 [0 0[oIA eunuddy?

OLIBUIPNIONSUOD [RUOIORWINU] “(] ‘T.L ‘Ounuesiy '

<— IAVID D I'ty BV

({,0Se0 9152 © o[qeorjde uoroe[si3a ey sa [en)?

291qesuodsal s3 eunuagday?

FORO 166



FORO 18, Il semestre 2012

"SOSAIAUI SBIA “SOUO[IW 84 [ 7 $) ASTEWNS 9P JO[EA 35D B ‘SIAD 9P SIUOIOJE SB[ JEWO) OPIOAP BUNUASIY IS "SUO[[IW 7€ $N

4

ajnd

.E.m
A
< €T¢
< TI¢
< 1'I'¢

(19
({ASIRZI[TIN B UQIORIO[BA 9P OPOJOU 3 S [en)?
(©)
(SIAD © BPIQIP UOIBZIUWIPUL B] 3P ojuow |3 S3 [gn)?

J[qesuodsalr s9 IS eUIIUASIY

4

PEPISI0AN 9p opelsq [2 01ado oN

|
oN {oz

>
ON ON
<9777
< 1T€TT <— TI¢TT ——CTTT
<— 1'1¢TT %7 TT < TITT
< €7TTT < TT1TT
(zeTo) (1¢eo) <—— 7T
CAL MY IX Ny < 17T
- =
(¢z0 (zT0
‘NN°A4 uod eunuady [q.L SOJIQI|I AJUSWRUOIOBUIUI SOYdY Jod opelsq (1zo
[op e1oudSIoWR op se[nsne[d undog 19p pepijiqesuodsar 21qos ‘Gz ‘1e [9 undog ounuagie oydaIop [0 Un3ag
- _. -
(0

({PePISEOIN op opelsy 10 010d(?

FORO 167



FORO 18, Il semestre 2012

EVALUACION DE LAS ARGUMENTACIONES
DEL CASO CMS VS. ARGENTINA

La primera observacion, aunque de forma, que en mi opiniéon merece el laudo
del Tribunal del CIADI es sobre su redaccion desordenada, pues ello provoca que el
fallo sea obscuro, limita la comprension de la estructura argumentativa y, por ende,
su reconstruccion fue complicada; ademas ello ocasiona —o puede ocasionar— una
motivacion deficiente. De acuerdo con el art. 19 del Codigo Modelo Iberoamericano
de Etica Judicial, motivar las decisiones es “expresar de manera ordenada y clara,
razones juridicamente validas, aptas para justificar la decision”.

Para solventar este problema —de falta de orden y claridad— viene bien la recomen-
dacion de los profesores Manuel Atienza y Ali Lozada, respecto de trazar un esquema
para la redaccion de la sentencia “en el que se distingan: la historia procesal del caso
(incluyendo, si es necesario, los argumentos que hayan dado quienes anteriormente
hayan participado en el proceso); el problema que se plantea al tribunal, bien defen-
dido; las cuestiones de las que depende la solucion al problema; las respuestas a esas
cuestiones, y las razones en las que se basan; la solucion que da el tribunal”.%

Ahora bien —dejando de lado la anterior observacion, que debe ser corregida con la re-
comendacion de los mencionados profesores—, quiza lo que mas debilita la linea argumen-
tativa del tribunal del CIADI es que de entrada anuncia que, para resolver los problemas
planteados en el caso, utilizara la legislacion argentina aplicable; el derecho internacional,
seglin este se recoge en el TBI; y el derecho internacional consuetudinario, pero que no
aplicara tratados sobre derechos humanos ““al considerar que los aspectos que las partes

controvierten no hay materia alguna que afecte derechos humanos fundamentales”.®’

Considero que esta apreciacion equivocada del Tribunal responde a que tratd de
resolver el caso prescindiendo de argumentaciones que involucren derechos funda-
mentales, pensando quizad en que de esta manera se podrian dejar de lado cuestiones
de caracter moral, y asi facilitarsele la resolucion de los problemas, en especial del
problema de si operd o no el estado de necesidad en Argentina. Pero en la practica,
dejarse llevar por esa concepcion le ocasioné dificultades, pues, cuando tuvo que dar
respuestas a cuestiones que no podian estar despojadas de apreciaciones morales, no
tuvo mas remedio que hacer valoraciones; no obstante, al momento de arribar a con-
clusiones, en mas de una ocasion, incurrid en contradicciones, y esto ademas porque

66. Manuel Atienza y Ali Lozada Prado, Como analizar una argumentacion juridica, Quito, Cevallos Editora
Juridica, 2009, p. 88.
67. Ver Laudo, parr. 121.
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en la aplicacion del Derecho al caso, se observa que el Tribunal opta por utilizar un
esquema subsuntivo, al tiempo que desestima la utilizacion de la ponderacion.

DERECHO Y MORAL: LA IMPORTANCIA DE LOS DERECHOS
HUMANOS O FUNDAMENTALES EN LA RESOLUCION DE CASOS

Autores positivistas como Bentham, Austin, Hart, Ross, Kelsen, Bobbio, Ferrajoli,
etc., defienden como una de sus tesis centrales la separacion entre Derecho y moral,
el que el concepto del derecho no debe caracterizarse segun propiedades valorativas,
sino tomando en cuenta solo propiedades descriptivas.®® Los positivistas sostienen que
es posible describir un derecho sin valorarlo. Esto querria decir que la resolucion de
casos como el analizado (CMS vs. Argentina), dejaria al margen cualquier considera-
cion de tipo valorativa, cabe decir moral, siendo suficiente la aplicacion de la ley (sin
considerar que la ley contiene valores), pues en estos textos se encontrarian descritas
las respuestas suficientes para llegar a la resolucion, sentencia o laudo, no siendo ne-
cesario ningun tipo de argumentacion moral. Esta —al parecer— es la concepcion del
derecho del Tribunal del CIADI que resolvi6 el caso CMS vs. Argentina, pues, como
ya lo sefialamos, antes de entrar a resolver los problemas advirtié que para hacerlo no
aplicara tratados sobre derechos humanos, al creer que en la controversia de las partes
no hay “materia alguna que afecte derechos humanos fundamentales”.

Esta posicion positivista ha sido contradicha por multiples autores cuya tesis central
viene a ser, entonces, la conexion entre el Derecho y la moral. Asi, por ejemplo, para
Manuel Atienza las relaciones del Derecho y la moral se pueden apreciar desde distintos
planos; asi en el plano objetivo de las normas existen grandes afinidades terminologicas
ya que en ambos casos se hablan de derechos y deberes, etc.; bastantes normas juridicas
coinciden con normas morales; y el propio Derecho positivo no deja de incidir en la
moral social. En el plano subjetivo de los diversos operadores juridicos, dice el autor,
el resultado es semejante, porque, por ejemplo, los jueces se enfrentan con problemas
morales cada vez que tienen que aplicar normas que consideran injustas.*’

Robert Alexy sostiene que las normas, las decisiones judiciales y los sistemas ju-
ridicos, en tanto un todo, formulan necesariamente una pretension de correccion,” de
tal forma que si quien emite una norma, o toma una decision, afirma que tal norma o

68. Carlos Nino, Introduccion al analisis del derecho, Buenos Aires, Astrea, 2005, 13a. reimp., p. 37.

69. Manuel Atienza, El sentido del Derecho, Barcelona, Ariel, 2009, 5a. imp., p. 89.

70. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, traduccion y estudio introductorio, Carlos Bernal Pulido,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, lra. reimpresion de la 2a. ed., 2008.
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decision no esté justificada, caeria en una incongruencia. Asi estos autores fundamen-
tan la necesaria conexion entre el Derecho y la moral.

El caracter practico y valorativo del Derecho es evidente.” En el caso que nos ocu-
pa, para decidir sobre si oper6 o no el estado de necesidad, dada la crisis econdmica
social y politica que en esa época vivia Argentina, el Tribunal del CIADI, necesaria-
mente, valoro lo acaecido en Argentina, tanto que dijo “la Republica de Argentina
se vio afectada por una profunda crisis de caracter econdémico, social y politico”,”
caracterizada por “crecientes niveles de pobreza”,” y que la Ley de Emergencia “fue
aprobada con el solo propoésito de contener la situacion cadtica que se hubiera pro-
ducido tras el colapso econémico y social que enfrentaba Argentina”.” En el mismo
sentido explico “que la situacion era lo suficientemente dificil como para justificar
que el Gobierno adoptara medidas tendientes a evitar que ella empeorara y se produ-
jera un colapso total de la economia”,” aunque la conclusion a la que arriba, a reglon
seguido,es que “el efecto relativo de la crisis [no] permite llegar a la conclusion de
exclusion de ilicitud”;” de esta manera observamos una incongruencia, en mi opinion,
producto de la camisa de fuerza “positivista” que se puso para resolver el caso, y de la
falta de ponderacion de los principios que de hecho entraron en choque.

Para resolver el caso CMS vs. Argentina efectivamente son necesarias las razones
que obtenemos de los instrumentos legales (legislacion argentina, TBI y otros tratados
internacionales, incluidos los de derechos humanos), jurisprudencia (del CIADI e inclu-
sive otros Organos internacionales) y doctrina de derecho internacional, pero también
seran necesarias, en palabras de Ali Lozada, “razones no autoritativas, de indole moral
(las que, desde la perspectiva de un operador juridico, acaban internalizandose en el
Derecho)”,”” y es que, como el autor concluye —a propdsito de la concepcion de Carlos
Nino, sobre las normas juridicas—, “todas las normas juridicas, asi como las decisiones
basadas en estas, hallan su justificacion tltima en la moral”;’® es decir en principios y
valores de caracter moral, entre otros en los derechos fundamentales; o sea en los dere-
chos humanos, pero estos ya no entendidos como meros derechos positivos, sino como
derechos morales.”

71. Manuel Atienza, El sentido del Derecho, p. 40.

72. Ver Laudo, parr, 211.

73. Ibid.

74. Ibid., parr. 306.

75.  Ibid., parr. 322.

76. Ibid.

77. Ali Lozada Prado, Los derechos sociales en la globalizacion, una mirada filoséfica al “enfoque de derechos
en las politicas de desarrollo, trabajo presentado en el IV seminario interdisciplinar de bioética y nutricion,
Alicante, Universidad de Alicante, 2009, p. 19.

78. Ibid., p. 18.

79. Ibid.
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Para continuar con la evaluacion del caso, tomar¢ la argumentacion que efectiva-
mente tuvo lugar en el Tribunal, y la compararé con la alternativa que vendria a ser
la correccion de la argumentacion, claro esta utilizando el método de la ponderacion.
Por el alcance de este articulo, la evaluacion se centrara, exclusivamente, en los argu-
mentos que tienen que ver con el estado de necesidad.

Para defender las criticas a la argumentacion del Tribunal, me sustentaré en las
aportaciones de Ali Lozada, respecto al enfoque de derechos en las politicas de desa-
rrollo.*® Por tanto, en seguida pasaremos a revisar, muy brevemente, dichas teorias.

ENFOQUE DE DERECHOS

Ali Lozada, aborda el “contenido y rol que deberian tener los derechos humanos
en los procesos de globalizacion”.®! En concreto sus dos tesis centrales son:

que el disefio, la gestion y la evaluacion de las politicas de desarrollo —desde cualquier
enfoque— supone necesariamente la aplicacion de una determinada concepcion moral, de-
liberada o espontanea, explicita o implicitamente. Y, (...) la tesis de que el uso del enfoque
de derechos en las politicas de desarrollo es normativamente imprescindible.®

Las mencionadas tesis las infiere, a su vez, de dos premisas: por un lado, que en el plano
normativo la politica, la economia y el Derecho, se vinculan necesariamente con la moral;
y, por otro, que la moral correcta es una moral basada en derechos de signo igualitario.®

Respecto a la primera premisa, justifica que la politica, la economia y el Derecho
tienen una vinculacioén necesaria con la moral y anade que

la pretendida insularidad de la politica, la economia o el Derecho respecto de la moral,
aparte de ser conceptualmente errénea, puede ser llevada a la practica solo en forma apa-
rente: es decir, la decision de construir o evaluar la accion colectiva inicamente a partir
de criterios politicos, econémicos y/o juridicos, pero no de criterios morales, supone ya
(implicita o explicitamente) una toma de decision moral (deliberada o espontanea).®

De esta manera el autor fundamenta la primera de sus tesis.

80. Ali Lozada Prado, Los derechos sociales en la globalizacion, una mirada filosdfica al “enfoque de derechos en
las politicas de desarrollo”.

81. Ibid., p.8.

82. Ibid.,p.9.

83. Ibid.,pp. 9y 24.

84. Ibid., p. 20.
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Sobre la segunda premisa, sefiala que “de acuerdo con el procedimentalismo kantia-
no, en cualquiera de sus versiones, los cimientos de la moral estdn dados por un con-
junto de derechos basicos derivados de la estructura misma del discurso moral. Por lo
que la moral correcta no puede ser sino basada en derechos™.? Mas adelante sefiala que
una teoria moral basada en derechos “es indispensable para abordar el disefo, la gestion
y la evaluacion de las politicas publicas: a partir de ella —afiade, siguiendo a Francisco
Laporta— que, los derechos humanos, cualquiera sea su ‘generacion’, pueden ser vistos
como titulaciones morales basicas, de las que deriva un conjunto de obligaciones tanto
negativas como positivas”.® De esta manera el autor sustenta su segunda tesis.

Pues bien, al amparo de las tesis descritas, la evaluacion a la argumentacion del
Tribunal, que en adelante se realizara en el caso CMS vs. Argentina, considerara que
el analisis de la crisis econdmica, politica y juridica por la que atravesd Argentina, a
inicios de esta década —a fin de determinar si operd o no el estado de necesidad, ale-
gado—, supondra necesariamente la aplicacion de una determinada concepcion moral,
deliberada o espontdnea, explicita o implicitamente; y que la moral correcta aplica-
ble, es una moral basada en derechos de signo igualitario.

Antes de continuar, me parece preciso recordar lo dicho por Manuel Atienza: “una
de las condiciones para poder utilizar con éxito el Derecho como instrumento para
promover la justicia consiste en ser consciente de sus limites; y uno de ellos —quiza el
mas importante— es que el Derecho nunca podra sustituir a la moral”.¥’

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL:
EXCLUSION DE ILICITUD EL “ESTADO DE NECESIDAD”

El hecho generador de la responsabilidad internacional de un sujeto internacional,
descansa en la ilicitud de un comportamiento de este —por accién u omision— o sea el
comportamiento de un sujeto es ilicito cuando, conforme al Derecho internacional,
constituye una violacién de una obligacion internacional, sea cual sea el origen de
dicha obligacién. De tal forma que son dos los elementos para la calificacion de una
determinada conducta como hecho internacionalmente ilicito: 1) la infraccién de una
obligacion internacional que un sujeto tiene para con otro, apreciada segun las normas
del derecho internacional; y ii) la atribucion a dicho sujeto de tal infraccion.®

85. Ibid., p.21.

86. Ibid., p.23.

87. Manuel Atienza, Tras la justicia, Barcelona, Ariel, 3ra. impresion, 2007, p. 60.

88. Ver Antonio Remiro Brotons y otros, Derecho Internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 745.
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Prima facie, el comportamiento ilicito de Argentina seria el impedir que las tari-
fas de transporte de gas continuen calculandose en dolares de los Estados Unidos de
América; asi como el prohibir el ajuste de dichas tarifas, cada seis meses, a base del
IPP de Norte América, lo cual terminé cristalizandose con la vigencia de la Ley de
Emergencia. Con ello, entonces, Argentina habria violado las garantias otorgadas al
inversionista extranjero CMS, en la Licencia, Ley del gas, su reglamento; y en defini-
tiva en el TBI de Argentina y Estados Unidos.

Sin embargo, por la concurrencia de determinadas circunstancias, se excluye que
el comportamiento haya sido i/icito y, por tanto, origine responsabilidad. Una de esas
circunstancias excluyentes de la ilicitud es el estado de necesidad.®®

Por estado de necesidad se conoce a aquella situacion o circunstancia por la que
un Estado no tiene mas remedio —a fin de preservar un interés esencial amenazado
por un peligro grave e inminente— que el de adoptar un comportamiento que infringe
una obligacion internacional para con otro sujeto internacional.” En el estado de ne-
cesidad, el peligro grave que se aduce esta representado por “un peligro grave para
la existencia del Estado mismo para su supervivencia politica o econdmica, para la
preservacion de la posibilidad de funcionamiento de sus servicios esenciales, para el
mantenimiento de su paz interna, etc.”.’!

Las condiciones necesarias para que se pueda alegar la existencia de un estado
de necesidad son muy restrictivas. De acuerdo con la Comision Internacional de las
Naciones Unidas (ONU), son estas:

a) caracter absolutamente excepcional de la situacion: unicamente cabe alegar el estado de
necesidad en supuestos en los que se afecte a un interés esencial para el Estado; b) el estado
de necesidad debe representar el tinico medio de conjurar el peligro extremadamente grave
e inminente que percibe el Estado que alega el estado de necesidad; ¢) evidentemente, el
interés protegido por el derecho subjetivo atribuido al Estado extranjero, que se sacrificaria
a la salvaguardia de un interés esencial del Estado obligado, debe ser inferior a ese otro
interés; d) no cabe vulnerar una norma ius cogens por la via de alegar un estado de necesi-
dad; e) el Estado que lo invoque no debera haber contribuido a su existencia; f) no se podra
invocar el estado de necesidad si existe un trato que implicita o explicitamente excluye la
posibilidad respecto de una concreta obligacion que vincule a los Estados parte.”

89. Ibid., p. 764.

90. Ver Julio D. Gozalez Campos y otros, Curso de derecho internacional publico, Madrid, Civitas, 2003, 8a. ed., p.
373.

91. Ibid.

92. Informe de la Comision de la Asamblea General de la ONU sobre la labor realizada en su trigésimo segundo
periodo de sesiones, Anuario CDI, Nueva York, 1980, 2a. parte, p. 33.
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En el caso que nos ocupa, Argentina se ampar6 —alternativamente— en el estado
de necesidad, como circunstancia eximente de responsabilidad, en caso de que el Tri-
bunal decidiera que incumpli6é con sus obligaciones internacionales, para con CMS.
Para alegar el estado de necesidad argument6 que las pérdidas econdmicas que suftié
CMS responden a una grave crisis social, politica y econdmica por la que atraveso6 el
pais durante esa época.

Este es un caso dificil, en materia de derechos fundamentales, que exige deli-
beracion practica juris prudentia (ponderar el Derecho para el caso). No obstante,
para determinar si se configur6 o no el estado de necesidad alegado por Argentina, el
Tribunal utiliza —exclusivamente— una justificacién por subsuncidon, mostrando que el
caso concreto que trata de resolver encaja (es subsumible) en el caso genérico regula-
do por las reglas, aplicables en: a) el Derecho argentino; b) el marco del art. 25 sobre
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos; y c) las clausulas
de emergencia previstas en los articulos XI y IV.3 del TBI entre Argentina y EE. UU.,
lo cual le lleva a cometer el error de sostener que no hubo estado de necesidad, como
lo veremos a continuacion en la evaluacion de sus argumentos.

El estado de necesidad en el Derecho argentino

El Tribunal considerd que el estado de necesidad previsto en el Derecho argentino, no
excus6 a Argentina por las medidas adoptadas, debido a las siguientes razones: i) porque
si bien el estado de emergencia econdmica puede ser aceptado cuando las medidas adop-
tadas fueren razonables, dice que no ofrecen excusa, cuando las medidas en cuestion dan
lugar a una modificacion sustancial o esencial de los “derechos contractualmente adquiri-
dos”, como efectivamente ocurrio; y ii) porque el estado de necesidad, no puede ser acep-
tado si las medidas adoptadas, superan un plazo estrictamente definido, como ha ocurrido.

No hay duda sobre la importancia de la inversion extranjera, tanto que la viabilidad de
los sistemas econdmicos locales dependen, en gran medida, de esta. Por ello el derecho a
la seguridad juridica de los inversionistas extranjeros, a fin de que todos los derechos que
han adquirido contractualmente sean respetados, hace razonable aceptar que el mismo
pueda ser limitado de manera excepcional (estado de necesidad). De ahi que para justificar
la limitacion e inclusive suspension, de los derechos contractualmente adquiridos por los
inversionistas extranjeros, tenga sentido establecer las condiciones generales del estado de
necesidad, como que se lo acepte por una finalidad de gran importancia, para salvaguar-
dar un interés esencial del Estado contra un peligro grave e inminente; que sea mediante
medidas adecuadas, necesarias y proporcionadas para obtener el fin; y que todo ello esté
debidamente justificado por el Tribunal que acepte el estado de necesidad, como exclu-
yente de la ilicitud al Estado, por el incumplimiento de sus obligaciones contractualmente
adquiridas con el inversionista extranjero y por ende de la responsabilidad.
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En este caso ocurre que todas esas circunstancias se cumplen: la crisis econdmica,
social y politica por la que en esa época atravesd Argentina fue de tal gravedad que —al
parecer— justificé la adopcion de las politicas impuestas por el Gobierno (Argentina,
explicd, que el transporte y la distribucion de gas constituyen un servicio publico na-
cional que debe tener en cuenta necesidades especiales de importancia social).”® En el
mismo sentido expreso que la regulacion de las tarifas debe tener en cuenta considera-
ciones sociales y otras consideraciones de interés publico y que deben garantizar a los
consumidores el costo minimo compatible con la certeza del suministro;** las medidas
adoptadas parecen idoneas y necesarias, pues se tratd de una situacion de emergencia
nacional que requirié de un cambio en las politicas econémicas, de modo que no es
facil pensar en algin medio alternativo de parecida eficacia y menor lesividad; en
cuanto a la proporcionalidad, esta se advierte en que las medidas fueron adoptadas sin
discriminacioén alguna (su alcance fue general) y en que también, el Gobierno argenti-
no, establecié medidas tendientes a la renegociacion contractual con los inversionistas
privados, tratando de aminorar la afectacion a sus derechos; y sobre la justificacion
de la resolucion del Tribunal, este tenia suficientes razones, contenidas en los propios
datos que constan de autos.

Para resolver este caso —como ya lo hemos dicho— debe necesariamente acudirse
al procedimiento de la ponderacion pues es un caso que no puede ser resuelto por la
simple aplicacion de las reglas especificas del sistema, como erroneamente lo hizo el
Tribunal. Al hacerlo tenemos que existen dos principios aplicables, cada uno de los
cuales lleva a una solucion incompatible con la del otro: la proteccion del derecho a la
seguridad juridica del inversionista extranjero, que exige un respeto a los derechos pac-
tados contractual y legalmente; y el de la proteccion al derecho a la vivienda, que exige
una congelacion en las tarifas de servicios basicos esenciales, entre ellos del transporte
y distribucidn del gas; entonces, en este caso en concreto, jcual prevalece sobre el otro?

El Comité de derechos econdmicos, sociales y culturales (Comité DESC), 6rgano en-
cargado del monitoreo del cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), dictd dos observaciones generales, mediante las cuales
establece los estandares que integran el contenido del derecho a la vivienda, incluyendo la
disponibilidad de servicios esenciales, que deben ser accesibles economicamente. En este
sentido, el Comité DESC explico que el derecho a la vivienda no debe interpretarse en un
sentido estricto y restrictivo. Por el contrario, una vivienda adecuada debe contener ciertos
servicios indispensables para la salud, la seguridad, la comodidad y la nutricion. Todos
los beneficiarios del derecho a una vivienda adecuada deberian tener acceso permanente

93.  Ver Laudo, parr. 93.
94. Ibid., parr. 94.
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a recursos naturales y comunes, a agua potable, a energia para la cocina, la calefaccion y
el alumbrado, a instalaciones sanitarias y de aseo, de almacenamiento de alimentos, de
eliminacion de desechos, de drenaje y a servicios de emergencia.”

Si realizamos una apreciacion moral basada en derechos, del contexto de la situa-
cioén acaecida en Argentina en esa época y de las politicas publicas disefiadas para
atender a dicha situacion, llegamos a la conclusion que —en esa época— un aumento en
las tarifas de servicios basicos esenciales, entre esos el transporte y distribucion del
gas (haciendo que prevalezcan el derecho a la seguridad juridica de los inversionistas
extranjeros), hubiese tenido un impacto sustancial en la capacidad de gran cantidad
de ciudadanos argentinos de acceder a estos servicios, poniendo a su vez en jaque el
ejercicio efectivo del derecho social a la vivienda.

Entonces es evidente que, en este caso, el derecho social a la vivienda se sobrepo-
ne al derecho de la seguridad juridica del inversionista, y este juicio no es arbitrario.
Robert Alexy muestra que el mismo depende, esencialmente, de tres factores: el grado
de afectacion de cada uno de los principios en el caso concreto; el peso abstracto que
se asigne a los principios relevantes; y la seguridad que pueda tener en relacion con
las apreciaciones empiricas que se refieren a la afectacion que la medida examinada,
en el caso en concreto, proyecta sobre los principios relevantes. Y como conclusion
se obtiene una regla que empareja las circunstancias antes mencionadas con la conse-
cuencia juridica del principio que prevalece.”®

En nuestro caso si se trata de proteger el derecho a la vivienda en toda su extension,
no hay otras medidas disponibles que las politicas adoptadas por Argentina —al menos de
parecida eficacia—, lo que hace que se conviertan en medidas licitas y por ende validas.

Cabe notar que el Tribunal se equivoca, enormemente, al sostener que en “los dere-
chos que las partes controvierten no hay materia alguna que afecte derechos humanos
fundamentales”,”” ya que la politica publica, mediante la cual se prohibi6 la subida de
las tarifas —y que es la que el Tribunal juzga— se dirige a la realizacion del derecho
fundamental a la vivienda, pues el gas es parte de este derecho, y el alza de su tarifa,
en momentos en que la mitad de la poblacion argentina estaba sumida en la pobreza,

habria provocado la violacion de dicho derecho.

Entonces, las medidas adoptadas por Argentina fueron totalmente razonables, de
lo cual esta consciente el Tribunal, tanto que sefala “que la situacion era lo suficiente-
mente dificil como para justificar que el Gobierno adoptara medidas tendientes a evitar

95. Comité DESC, El derecho a la vivienda adecuada art. 11(1) del PIDESC, Observacion general No. 4, anexo 111,
6to periodo de sesiones, 1991. Disponible en [http://www.escr-net.org/resources_more/resources_more_show.
htm?doc_id=428687&parent_id=425976].

96. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales.

97. Ibid., Laudo, parr. 121.
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que ella empeorara y se produjera un colapso total de la economia”.”® No obstante, su
concepcion equivocada, al momento de decidir, le lleva a incurrir en incongruencias.

Finalmente, es necesario referirse al segundo argumento por el cual, el Tribunal
niega la configuracion del estado de necesidad en el Derecho argentino. Dice el Tribu-
nal que las medidas en cuestion han excedido un plazo que deberia ser restringido, y
en eso tiene razodn, pues un estado de necesidad no puede prolongarse indefinidamen-
te y peor al capricho del Estado, pero el enfoque es equivocado.

Sostiene que esta es una razon para negar la existencia del estado de necesidad, 1o cual
es un error, ya que la ilicitud del incumplimiento de una obligacion internacionalmente ad-
quirida, como en el presente caso, es excluida solo por el tiempo en que dura la circunstan-
cia del estado de necesidad.” Por tanto, este no puede ser un argumento que descalifique
el estado de necesidad alegado. Este es un argumento para, a base de las evidencias que
se tiene, que el Tribunal establezca el plazo durante el cual opero el estado de necesidad y
determinar el momento en el cual la responsabilidad del Estado argentino se restablecio,
sin que tenga excusa para seguir incumpliendo sus obligaciones internacionales.

Este periodo deberia ser de caracter rigurosamente excepcional y aplicarse, tnica-
mente, en circunstancias extraordinarias. Al respecto se puede argumentar que el inicio
del estado de emergencia se habria dado con la expedicion del Decreto de Emergencia
y Necesidad, el 1 de diciembre de 2001 y concluy6 el 26 de abril de 2003, fecha de la
eleccion del presidente Kirchner, por cuanto a partir de esta fecha se observo un consi-
derable recuperacion de la economia y el orden social. Todas las medidas tomadas por
Argentina en violacion al TBI, antes y después del periodo durante el cual se produjo el
estado de necesidad, deberian surtir todos sus efectos y ser tomadas en consideracion
para el calculo de los dafios.

El estado de necesidad en el art. 25 de los articulos
sobre responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos

El concepto de eximir a un Estado de responsabilidad por la violacion de sus obli-
gaciones internacionales durante el llamado estado de necesidad se refleja en el de-
recho internacional, en el articulo 25 del proyecto de articulos sobre responsabilidad

98. Ibid., parr. 322.

99. Como lo sefalan los tratadistas de Derecho internacional: “[1]Ja concurrencia de una de estas circunstancias
—conviene subrayarlo— no anula ni da por terminada la obligacion, limitandose a justificar su incumplimiento
mientras esta presente. Desaparecida la circunstancia el cumplimiento de la obligacion es, de nuevo, exigible”.
Ver Remiro Brotons y otros, Derecho Internacional, p. 764.
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de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos, elaborado por la Comision de
Derecho Internacional de la ONU. Alli esta definido, por ciertas caracteristicas, que
deben estar presentes para que un Estado pueda invocarlo como defensa. En tal sen-
tido, en el informe elaborado por Roberto Ago, uno de los mentores del referido pro-
yecto, afirma que ha de tratarse de un peligro grave para la existencia del Estado, para
su supervivencia politica o econdmica, para el mantenimiento de las posibilidades de
funcionamiento de sus servicios esenciales, para la conservacion de la paz interior,
para la supervivencia de una parte de su territorio; es decir se trata de intereses que
se hacen valer, normalmente, como intereses esenciales o muy importantes para el
Estado.'®

Sin embargo, cuando desde el punto de vista del derecho internacional se evaliien
las politicas publicas adoptadas por un Estado, habra que tener en cuenta que los de-
rechos humanos son los criterios tltimos de evaluacion.

Por tanto, para la evaluacion de las politicas adoptadas por el Gobierno argentino,
en el plano del derecho internacional, se debe apreciar que los intereses de seguridad
de Argentina se vieron amenazados; su permanencia misma, su sobrevivencia econo-
mica y politica, las posibilidades de mantener operativos sus servicios esenciales y
con ello la preservacion de los derechos sociales de sus ciudadanos.

Pero el Tribunal CIADI, lejos de tener en cuenta el mencionado enfoque de dere-
chos en el plano internacional, adopta un razonamiento juridico de tipo subsuntivo,
pues lo que hace es verificar el encaje de todos y cada uno de los requisitos previstos,
en el referido art. 25 de los articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, y asi determinar la configuracion o no del estado de ne-
cesidad. El problema de la subsuncion en casos concretos puede generar desajustes,
entre el caso analizado y el caso genérico regulado por la regla, problema que se dio
en el caso CMS vs. Argentina.

Por otro lado, como consecuencia de su desapego al enfoque de derechos para
resolver el caso, el Tribunal emite juicios pragmaticamente contradictorios; dice que
si bien la crisis era grave “como para justificar que el Gobierno adoptara medidas
tendientes a evitar que ella empeorara y se produjera un colapso total de la economia
(...) el efecto relativo de la crisis [no] permite llegar a la conclusion de exclusion de
la ilicitud”. No es posible justificar simultdneamente ambos juicios, pues la primera
afirmacion, “la crisis argentina fue grave, tanto como para justificar que el Gobierno
adoptara medidas tendientes a evitar que empeorara”, presupone la negacion de la
segunda: “el efecto relativo de la crisis no permite llegar a la conclusion de exclusion

100. Giancarlo Scalese, La definitiva affermazione del principio di necessita nel diritto internazionale, Napoles,
Editoriale Scientifica srl, 2004, pp. 9-45.
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de la ilicitud”. Es algo asi como el ejemplo famoso en filosofia: “el gato esta sobre el
felpudo, pero yo no lo creo”, que incurre en una contradiccion pragmatica, ya que la
primera parte de la afirmacion (“el gato esta sobre el felpudo™) presupone que quien
la emite lo cree asi.

La tesis de Alexy sobre que el Derecho incorpora una pretension de correccion
sirve también para mostrar lo dificil que resulta aceptar un argumento como el conte-
nido en el punto 2.2.2.1 y 2.2.2.2, pues ha sido defendida, por este autor, en términos
parecidos: el juez que sentencia diciendo “condeno a X a la pena P, pero creo que mi
condena es injusta”, incurriria en una contradiccion pragmatica.

Cabe sefialar también que en este punto el criterio interpretativo dista de ser claro,
ya que no es facil saber qué significa que una crisis tenga “efecto relativo”, puesto que
no basta con decir que el efecto es relativo, se necesita precisar qué significa eso y
evidenciar que entonces el efecto fue relativo.

El estado de necesidad en las clausulas
de emergencia del TBI entre Argentina y EE. UU.

En cuanto a si se configur6 o no el estado de necesidad en las clausulas de emer-
gencia previstas en los articulos XI y IV.3 del TBI entre Argentina y EE. UU., el tri-
bunal considera que no, basicamente porque piensa que si bien la crisis argentina fue
grave, no llevd a un “total” colapso econdémico y social.

El tribunal se equivoca, constantemente, en no tomar la razones morales como las
razones Ultimas que en definitiva tiene para adoptar una decision, y que para hacerlo
es imprescindible que haga una valoracion moral y ponderada del caso, basada en
derechos; asi como de las politicas publicas, trazadas para atender la situacion de
emergencia, vivida por Argentina, en esa época.

Si asi lo hacemos veremos que los numerosos reportes de catastrofe econdmica;
huelgas masivas; fatidicos tiroteos; cierre de escuelas; negocios; paralizacion del sis-
tema bancario y del sistema de salud; etc., obligaron al Gobierno a tomar medidas
consecuentes con la situacion de emergencia y por tanto plenamente justificadas. En
el caso en concreto —como vimos—, el derecho a la vivienda de los argentinos se so-
brepone al derecho de seguridad juridica del inversionista CMS.

Las condiciones vividas desde finales de 2001 en Argentina representaron un alto
grado de desorden publico y por tanto una amenaza a los intereses esenciales de segu-
ridad argentinos. El disefio de las politicas publicas evaluadas no respondieron sim-
plemente a un nuevo plan econdémico, pues se tratd de una crisis que amenaz6 fuer-
temente la subsistencia de derechos sociales. Los indicadores econdmicos de mayor
importancia alcanzaron proporciones terribles durante diciembre de 2001; al igual que

FORO 179



FORO 18, Il semestre 2012

el deterioro acelerado del PIB. Durante la crisis argentina se registr6 la caida genera-
lizada de precios y la disminucion del valor de bienes situados en Argentina. El riesgo
pais se ubico, a finales de 2001, como el mas alto del mundo. El desempleo, pobreza
e indigencia fueron, gradualmente, aumentando y con ello la necesidad del Estado de
disenar politicas que precautelen los derechos sociales, de los ciudadanos.

En diciembre de 2001 se produjo un temor generalizado de que el Gobierno cayera
en default'' y restringiera los retiros para prevenir la quiebra del sistema bancario,
con el objeto de prevenir esta posible quiebra, el 1 de diciembre de 2001, el Gobierno
dictod el Decreto de Necesidad y Emergencia No. 1570/01, decreto que desencadeno el
descontento social, dandose violentas manifestaciones y protestas.

Todo este escenario negativo —econdomico, politico y juridico— descrito a breves
rasgos debe ser analizado desde una perspectiva moral con enfoque de derechos; si
asi lo hacemos llegaremos a la conclusion que Argentina tuvo razones suficientes para
adoptar las politicas tomadas durante la crisis y, por tanto, si opero el estado de nece-
sidad, que le eximiria de responsabilidad por el incumplimiento de sus obligaciones
internacionales con CMS, durante el periodo de emergencia. Ciertamente las condi-
ciones vividas en Argentina, desde diciembre de 2001, exigian una accidén inmediata y
decisiva para restaurar el orden civil y detener la caida de la economia y en suma para
garantizar los derechos sociales basicos de los ciudadanos argentinos.

Concluir que una crisis econdmica grave como la argentina no constituye un inte-
rés esencial de seguridad seria minimizar el caos que la economia puede causar en los
derechos sociales basicos de una poblacion entera. Un Estado puede tener multiples
respuestas para proteger sus intereses esenciales que, en suma, son la proteccion de
los derechos humanos de sus ciudadanos. En tal sentido es perfectamente plausible
que el Gobierno argentino haya suspendido el calculo de las tarifas en ddlares ame-
ricanos y el ajuste semestral de las tarifas de acuerdo al IPP de EE. UU.,'** pues esta
fue una manera legitima de proteger su sistema econoémico y los derechos sociales de
los argentinos. De tal forma que seria del todo desatinado y contraria a la ultima razon
que se puede esgrimir un aumento en las tarifas y en dolares.

La expedicion de la Ley de Emergencia'® fue también una medida necesaria y

legitima, pues bajo esta ley —elaborada en seis dias— se tomaron rapida y unilateral-

101. Es decir en suspension de pagos o cesacion de pagos, tanto de su deuda interna como externa por falta de liquidez
o dinero en efectivo.

102. Ademas la severa devaluacion del peso con relacion al dolar hace necesaria la decision de abandonar el calculo
de las tarifas en dolares asi como congelar las tarifas del gas durante el periodo de crisis.

103. Al elaborar la Ley de Emergencia, el Gobierno argentino considero los intereses de los inversionistas extranjeros,
y concluy6 que “nosotros no podiamos dejar que hubieses segmentos de la economia que estuviesen funcionando
con el esquema de economia virtualmente dolarizada que venia en crisis sino que habia que descontinuar ese
proceso y establecer una nueva regla general para todos”.
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mente las acciones necesarias para combatir la crisis econdémica, ya que el tiempo era
un factor importante a tener en cuenta.

Respecto al articulo I'V.3 del TBI, como bien sefiala el tribunal, lo que hace es ase-
gurar que las medidas adoptadas no sean adoptadas de una manera discriminatoria;
en el presente caso la estrategia de Argentina fue implementar “medidas generales” y
luego renegociar los contratos de servicios publicos. El error en el que incurre el tri-
bunal, respecto a esta clausula, es mas bien de forma, pues no debid tratarlo de manera
separada al art. XI del TBI, sino de manera complementaria.

CONCLUSIONES

Las conclusiones se pueden sintetizar en las siguientes:

La redaccion del laudo del Tribunal del CIADI, en el caso CMS vs. Argentina,
es desordenada, lo que limité su comprension y, por ende, su reconstruccion
fue complicada. Para solventar este problema —de falta de orden y claridad—,
se sugiere observar la recomendacion de los profesores Manuel Atienza y Ali
Lozada, respecto a trazar un esquema para la redacciéon de la sentencia.

El Tribunal se equivoca en su apreciacion de “que [en] los aspectos que las partes con-
trovierten no hay materia alguna que afecte derechos humanos fundamentales™.!%*
Lo que esta detras de esta equivocada forma de razonar, es una determinada con-
cepcion del Derecho, que deja de lado cuestiones de caracter moral.

Para resolver un caso son necesarias las razones que obtenemos de los instru-
mentos legales, jurisprudencia y doctrina de Derecho, pero también seran nece-
sarias, en palabras de Ali Lozada, “razones no autoritativas, de indole moral”.

Para la evaluacion del caso, se debe considerar que el analisis de la crisis econ6-
mica, politica y juridica por la que atraves6 Argentina supone necesariamente
la aplicacion de una “determinada concepcion moral, deliberada o espontanea,
explicita o implicitamente”; y que “la moral correcta” aplicable es “una moral
basada en derechos de signo igualitario”.

El comportamiento de un sujeto es ilicito cuando, conforme al derecho interna-
cional, constituye una violacién de una obligacion internacional; sin embargo,
por la concurrencia de determinadas circunstancias, se excluye que el compor-
tamiento haya sido ilicito y, por tanto, origine responsabilidad. Una de esas
circunstancias es el estado de necesidad, entendido este como aquella situacion

104. Ver Laudo, parrf. 121.
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por la que un Estado no tiene mas remedio que adoptar un comportamiento
que infringe una obligacion internacional para con otro sujeto internacional, en
atencion a la preservacion de intereses esenciales del Estado.

* Es imprescindible realizar una apreciacion moral basada en derechos del con-
texto de la situacion acaecida en Argentina en esa época y de las politicas pa-
blicas disefiadas para atender a dicha situacion.

* Elcaso CMS vs. Argentina es un caso dificil en materia de derechos fundamen-
tales; para resolverlo debe necesariamente acudirse al procedimiento de la pon-
deracion, si lo hacemos tenemos que existen dos principios aplicables, cada uno
de los cuales lleva a una solucion incompatible con la del otro: la proteccion
del derecho a la seguridad juridica del inversionista extranjero, que exige un
respeto a los derechos pactados contractual y legalmente; y el de la proteccion
al derecho a la vivienda, que exige una congelacion en las tarifas de servicios
basicos esenciales, entre ellos del transporte y distribucion del gas. En este caso
el segundo prevalece sobre el primero.

» El Tribunal se equivoca al sostener que en “los derechos que las partes contro-
vierten no hay materia alguna que afecte derechos humanos fundamentales”,'%
ya que la politica publica mediante la cual se prohibio la subida de las tarifas
—y que es la que el Tribunal juzga— se dirige a la realizacion del derecho funda-
mental a la vivienda, pues el gas es parte de este derecho, y el alza de su tarifa,
en momentos en que la mitad de la poblacion argentina estaba sumida en la
pobreza, habria provocado la violacion de dicho derecho.

* Cuando desde el punto de vista del derecho internacional se evaltien las politi-
cas publicas adoptadas por un Estado, habra que tener en cuenta que los dere-
chos humanos son los criterios ultimos de evaluacion.

» Como consecuencia de su desapego al enfoque de derechos para resolver el
caso, el Tribunal emite juicios pragmaticamente contradictorios; dice que si
bien la crisis era grave “como para justificar que el Gobierno adoptara medidas
tendientes a evitar que ella empeorara y se produjera un colapso total de la
economia (...) el efecto relativo de la crisis [no] permite llegar a la conclusion
de exclusion de la ilicitud”. No es posible justificar simultineamente ambos
juicios, pues la primera afirmacion “la crisis argentina fue grave, tanto como
para justificar que el Gobierno adoptara medidas tendientes a evitar que em-
peorara”, presupone la negacion de la segunda “el efecto relativo de la crisis no
permite llegar a la conclusion de exclusion de la ilicitud”.

105. Ibid., Laudo, parr. 121.
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» Las condiciones vividas en Argentina desde diciembre de 2001 exigian una
accion inmediata y decisiva para restaurar el orden civil y detener la caida de
la economia y, en suma, para garantizar los derechos sociales basicos de los
ciudadanos argentinos. Por ende si operd el estado de necesidad, contrario a lo
sostenido por el Tribunal del CIADI.
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En memoria de Maria Rosario Valpuesta
Ferndndez (1953-2013)

Vanesa Aguirre Guzman*

e recibido el honroso encargo de escribir unas breves lineas sobre la profesora

Maria Rosario Valpuesta Fernandez, Rosi, como gustaba que le llamasen. Rosa-
rio Valpuesta falleci6 recientemente, en marzo de 2013, luego de hacer frente durante
varios afios al céncer, con valentia y sobre todo mostrandose siempre alegre y agra-
decida con la vida. Precisamente, resaltaba Vicente Guzman Fluja —actual rector de la
Universidad Pablo de Olavide—, Rosi supo transmitir estos valores con una fortaleza
tal que a mas de uno quitaba la impavidez.

Es dificil separar las aguas de lo profesional y de lo personal, mas aun cuando se
ha conocido y ha recibido tanto de alguien. Usualmente empezamos por conocer a las
personas, fuera de nuestro seno familiar, en aquel primer ambito. Mi acercamiento
inicial al pensamiento de Rosi fue al escucharle disertar sobre “El nuevo derecho de
familia”, en la Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador, con ocasion de
la designacion del Dr. Tito Cabezas como profesor honorario de la institucion —ella
misma recibiria, en julio de 2010, la misma distincién como justo reconocimiento a
sus méritos— Por aquella época, se empezaba a sentir con fuerza un movimiento de
reflexion en torno al papel de la familia como institucion base de la sociedad. Fuera
de la impecable l16gica y la gran elocuencia con que la profesora Valpuesta se expre-
s0, debo confesar que sus ideas empezaron a mover el piso de mi formacidn, en este
particular &mbito.

Y me refiero a este evento para intentar explicar uno de los efectos que provocaba
escucharle o conversar con Rosi. Ella sostenia que la esencia de la catedra universitaria
radicaba en “mover el piso a las personas”. Y aunque muchos de los presentes en aquella
ocasion estabamos conscientes —supongo— de que la familia era una institucion en cons-
tante cambio, o de que el rol de la mujer iba creciendo en importancia en la sociedad
contemporanea, necesitdbamos que alguien nos lo recordase con fuerza, para no rehuir
discusiones sobre temas espinosos: si la familia se funda unicamente en el matrimonio;
si existe o no realmente libertad e igualdad entre los conyuges; si se respeta o no a
plenitud los derechos de los nifios; si debe o no reconocerse a la familia de hecho; si es

%  Docente de planta de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.
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posible o0 no empezar a debatir sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo; qué
derechos reconocer en consecuencia a las parejas homosexuales; entre otras cuestiones.

En agosto de 2004 tuve el honor de conocerla personalmente en la Universidad
Andina en Quito. Para entonces, se habia incorporado como una de las coordinadoras
del programa de Doctorado en Derecho —por cierto, siempre sostuvo la importancia
de estos programas en la generacion de pensamiento juridico serio, como elemento
transformador de la sociedad—. Yo estaba concluyendo mi especializacion en Derecho
Procesal, pero me interesaba cursar el doctorado en el extranjero, y le pregunté como
podria estudiar en la Universidad Pablo de Olavide; con su habitual gracejo andaluz,
me contestd “pues presenta tu postulacion y ya esta, te vienes para Sevilla”.

Tuve la suerte de ser admitida al doctorado que ella coordinaba en la Universidad
Pablo de Olavide, y la encontré luego en 2005 en Espafia. Me impresiond nuevamente
—como estabamos acostumbrados a que, muchas veces, los y las docentes se mani-
fiesten seres distantes— la calidez con que me recibid. Importa decirlo, porque Rosi
fue una de las primeras catedraticas de Derecho y rectoras de universidad en Espafia;
fue quien impulso la creacion de la Pablo de Olavide —universidad publica, por cierto,
porque ella reivindico siempre la necesidad de mejorar ese sector— y sin embargo,
nunca le conoci pose alguna, ni inconveniente en conversar con los estudiantes o
cualquier otra persona, mas alla de que se le permitiese fumar mientras charlaba. En
lo demas, le gustaba reunirse en sitios emblematicos de su preciosa Sevilla, para con-
versar no solo de Derecho sino de la vida.

Ella se preocupd siempre de guiar a los estudiantes, de promover discusion en
clase y fuera de este espacio, pero también de intervenir y sembrar consciencia en
otros ambitos. Mantenia que para incidir realmente en la sociedad erapreciso actuar
en varios frentes. Uno de los proyectos emblematicos que emprendio estando al frente
de la Pablo de Olavide fue la creacion de la residencia universitaria Flora Tristan,
ubicada en el barrio Las Letanias —o de “las tres mil viviendas”— de Sevilla, uno de
los mas olvidados, violentos y pobres en Espafia y Europa. Entendia indispensable la
integracion de todos los estamentos de la sociedad, y con el trabajo de los estudiantes
residentes, el barrio comenzé a superar su marginacion historica, aunque falta a la
fecha todavia mucho por recorrer.

La catedra universitaria fue también, para Rosi, un instrumento de injerencia po-
litica. Sostenia que debian formarse mas profesoras y doctoras, para, de este modo,
feminizar el conocimiento. Gustaba de sacudir tradicionalismos y machismos. Y esto
pasaba desde mostrarnos como la valoracion médica de los sintomas del infarto con
una perspectiva exclusivamente masculina ha ocasionado y sigue provocando —aun-
que sorprenda— incontables fallecimientos entre las mujeres, hasta por proponernos el
reto de hacer efectiva la igualdad entre hombres y mujeres no solo en el plano legis-
lativo, sino en el real, en cualquier actividad que realizasemos. Algunas de sus obras
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y dichos podian resultar chocantes hasta para las mujeres, y es que no acababamos de
asimilar que debiamos ser las primeras en asumirnos como agentes del cambio.

Asi, entre muchas otras distinciones, recibié en 2012, con ocasion del Dia de la
Mujer Trabajadora, el premio Meridiana' en la modalidad “Premio especial a la tra-
yectoria personal y profesional en Andalucia”; en esa ocasion, dijo que recibia el
reconocimiento a nombre de todas las mujeres que no reciben ninguno, porque es
nuestra obligacion conmemorar la lucha de otras que ya no estan, sea por la violencia
machista, porque la vida no les dio oportunidad, o porque estando en este mundo, “se
perdieron entre los peroles o en una vida cotidiana que parecia ser el cielo prometido”;
y también era ese galardon para otras mujeres, que, habiendo tenido oportunidad, no
pudieron aprovechar su potencial porque la vision machista y miope de la sociedad lo
impidid. “Ahora mas que nunca estamos en peligro”, advirtio, pues bajo la apariencia
de una falsa igualdad se puede esconder un retroceso, si los avances legislativos no se
palpan en la practica cotidiana del reconocimiento y el respeto efectivo de los dere-
chos de las personas. Bien recuerda £/ Pais en el obituario que le dedicara:

También fue pionera en el feminismo activo y criticé firmemente la doble jornada de las
mujeres, los sueldos mas bajos para igual tarea y la menor presencia de estas en cargos
directivos porque, decia, todas estas circunstancias impiden el “ejercicio de plena ciuda-
dania”. En este sentido, reclamo la “feminizacion del poder” para facilitar el acceso de la
mujer a los puestos donde se toman las decisiones.?

Por eso llama igualmente la atencion que su dedicacion en la catedra haya estado
centrada en el derecho civil, como en el derecho privado en general. A estas discipli-
nas suele aplicarseles el calificativo de conservadoras. Pero Rosi, con ese raro talante
de encontrar virtudes y defectos en todo a la vez, advertia con gran dosis de razén
que la estructura mental de un buen jurista requeria conocer —y en profundidad— las
instituciones del derecho civil, para luego ser capaz de recomponer el rompecabezas,
pasando de un esquema clasico a otras tesituras mas acordes a los tiempos actuales.
Y asi es como promovi6 al derecho de familia como rama con sus propias caracteris-
ticas; la necesidad de reflexionar sobre el rol de las mujeres en el ambito juridico; el
papel que puede desempefiar una negociacion contractual justa en la promocion de
relaciones juridicas mas igualitarias. Por eso también impulsé con tanta insistencia a
sus discipulos y discipulas: para que sean docentes, para que promuevan pensamiento

1. Véase la informacion completa en [http://www.juntadeandalucia.es/institutodelamujer/index.php/premios-y-
concursos/premios-meridiana] (fecha de acceso: 2 de mayo de 2013).

2. Ratl Limén, “Rosario Valpuesta, feminista y defensora de los vulnerables”, en E/ Pais, s.1., Ediciones El Pais, 13
de marzo de 2013. Disponible en [http://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/03/13/actualidad/1363206161 892657.
html] (fecha de acceso: 2 de mayo de 2013).
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y critica juridica, para que sean motores de los cambios legislativos y sociales. Porque
Rosi no era egoista. Creia firmemente en la renovacion intelectual y generacional; en
compartir conocimientos y crearlos.

Fue incansable como investigadora y como directora de tesis doctorales y tesinas; su
obra como ponente en los mas diversos temas abarcé tanto Espana como América, a la
que amaba profundamente —como a su gente—, y a la que veia como una region con un
enorme potencial. A lo largo de su vida, recibié numerosos reconocimientos académi-
cos. Entre otros: profesora honoraria de la Universidad Nacional de San Antonio Abad
del Cuzco en 1988 y de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, en 2010;
Medalla de Honor de la Universidad Pablo de Olavide en 2004; Doctora Honoris Causa
por la Universidad Nacional de Catamarca en 2007. Coordind numerosisimas obras, fue
directora de otras, escribio varios libros y articulos. En la Universidad Andina colabord
activamente con la revista del Area de Derecho, Foro, con impactantes articulos como
“Reflexiones de una jurista en crisis” (No. 4, 2005), donde aborda la necesidad de re-
flexionar acerca de la funcion de los juristas “como intermediadores entre la realidad
juridica y la realidad social a la que la primera se dirige”.

No he querido hacer un recuento pormenorizado de sus obras ni de sus distinciones
—excepcion hecha de las académicas—, o de los numerosos cargos que desempend en
su natal Andalucia, porque siento que el mejor homenaje posible que puede entregarse
a quien ya no esta entre nosotros es recordarle en lo mucho o poco que pudo trans-
formar las vidas de otros para bien. En mi caso, yo siempre diré que Rosi no solo me
ensefi6 a mirar el Derecho, sino la vida, desde otros prismas. jCuanto la extranaremos!
Pero contamos siempre con su legado y su ejemplo.

Hasta siempre, querida Rosi.
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aproximadamente.

Todo articulo debe ir acompafiado del nombre del autor en la parte superior derecha.

Se solicita que cada trabajo esté acompanado de un resumen o sintesis en castellano
(no mas de 10 lineas). Adicionalmente, se indicaran al menos cinco palabras
clave que establezcan los temas centrales del articulo.

Cuando se quiera llamar la atencion sobre alguna palabra se usaran las cursivas, sin
subrayar ni usar negritas. Se evitara también, en lo posible, el uso de abreviaturas.
No se usaran cursivas en los titulos de los articulos.

Las notas bibliograficas se realizaran al pie de cada pagina de la siguiente manera:
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Nombre y apellido del autor, titulo de la obra (en cursivas), ciudad, editorial,
afio y numero de pagina o paginas de donde se tomo la referencia. Por ejemplo:
Javier Viciano, Libre competencia e intervencion publica en la economia,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, p. 206.

En caso de citas posteriores de la misma obra, se sefialara inicamente el nombre y
apellido del autor, titulo de la obra y numero de pagina, asi: Javier Viciano, Libre
competencia e intervencion publica en la economia, p. 206.

Se debera ser consistente con esta forma de citar a lo largo del texto.

Para las citas de revistas o publicaciones periodicas se solicita realizarlas de
la siguiente manera: Nombre del autor, titulo (entre comillas “ ’), nombre
de la revista (en cursiva), tomo o volumen, nimero del ejemplar, ciudad
de edicion, afio de publicacion y pagina o paginas citadas. Por ejemplo:
Xavier Gomez, “Los derechos de propiedad intelectual”, en Foro.: Revista
de Derecho, No. 1, Quito, 2003, pp. 85-121.

Las referencias bibliograficas deben presentarse al final del articulo bajo el nombre de
“Bibliografia” y contendra los siguientes datos: apellido y nombre del autor, titulo
de la obra, tomo o volumen, lugar, casa editorial, afio de publicacion, mimero de
edicion. De preferencia no iran numerados y se relacionaran por orden alfabéti-
co, y por afio de publicacion; por ejemplo: Viciano, Javier, Libre competencia e
intervencion publica en la economia, Valencia, Tirant 1o Blanch, 1995.

Las citas textuales de hasta cuatro renglones deben escribirse entre comillas y
seguido al texto; cuando excedan este nimero de lineas deben escribirse en
parrafo aparte, en un tamaio de letra inferior al resto del texto, con una sangria
diferente y con un renglén blanco antes y otro después; si el autor afiade algo al
texto transcrito debera ponerlo entre corchetes.

Tablas, graficos, cuadros, ilustraciones, etc., deben formar parte del texto del articulo
e indicaran claramente el titulo, numero, fuente de procedencia y deberan contener
los respaldos en version original con la descripcion de los programas utilizados.

Cualquier otro aspecto sobre el formato debe resolverse por el autor observando
uniformidad y consistencia.

5. Los autores adjuntaran a su trabajo un resumen no superior a cinco lineas de su hoja
de vida.

6. Se debe consignar la direccion y demas datos de ubicacion del autor, con el propésito
de notificar la recepcion de los articulos, asi como cualquier decision del Comité
Editorial.

7. La evaluacién de los trabajos la realizard el Comité Editorial de la revista, los
académicos especializados o consultores externos (se conservara el anonimato del
autor) quienes resolveran su publicacion. Independientemente de esta decision los
trabajos no seran devueltos al autor.

8. Los editores y demas responsables de la revista se reservan el derecho de realizar las
correcciones de estilo y modificaciones editoriales que crean necesarias.
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Christian Masapanta, Jueces y control difuso de constitucionalidad, and-
lisis de la realidad ecuatoriana, Quito, Universidad Andina Simén Boli-
var, Sede Ecuador / Corporacion Editora Nacional, 2012,

Esta obra analiza el control difuso de constitucionalidad en Ecuador,
y destaca el papel importante que asumen los actores judiciales en el
control de la constitucionalidad de las normas. Para esto se sistema-
tizan los aportes teoricos que se han realizado respecto al activismo
judicial y se demuestra como, desde aquella perspectiva, los jueces se
encuentran inmersos en el debate en cuanto a la legitimidad popular de
SUs actuaciones.

Scbastian Lopez, Del amparo a la accion de proteccion, jregulacion o
proteccion de los derechos fundamentales?, Quito, Universidad Andina
Simon Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion Editora Nacional, 2012,

Esta investigacion esta orientada a identificar cudles son aquellos cri-
terios que fueron invocados constantemente como obices al control de
constitucionalidad via amparo constitucional. Un acercamiento a los
actos politicos o de gobierno, los actos normativos y las decisiones ju-
diciales nos lleva a establecer nuevos parametros acerca del control via
accion de proteccion.

Daniel Acha, El principio de subsidiariedad, clave juridica de la investi-
gacion, Quito, Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador / Cor-
poracion Editora Nacional, 2013,

Esta mmvestigacion contribuye a sentar las bases de un esquema de sub-
sidiariedad para la Comunidad Andina, entendida como una norma
basica juridicamente vinculante, mediante la cual se articularia el ejerci-
cio de competencias compartidas entre los distintos peldanos del poder.
El estudio busca suscitar un debate sobre la funcion y alcance del prin-
cipio de subsidiariedad en los procesos de integracion.
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