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COLOQUIO JUDICIAL SURAMERICANO

El Coloquio Judicial Suramericano tuvo
lugar en Buenos Aires, del 4 al 7 de
Noviembre de 2009. Dicho evento fue
titulado “El Valor del Derecho
Internacional respecto de los Sistemas
Legales Nacionales” y fue el cuarto de
una serie en curso de coloquios judiciales
organizada por el Centro Internacional de
Etica, Justicia y Vida Piblica de la
Universidad de Brandeis. La Academia
Judicial Internacional, con sede en
Washington DC y con una oficina
regional en Argentina, fue la institucion
aliada para llevar a cabo el coloquio.
Otros auspiciantes fueron La Federacion
Latinoamericana de Magistrados,

La Asociacion de Mujeres Jueces de
Argentina, La Asociacion de Magistrados
y Funcionarios y La Junta Federal de
Cortes. El evento fue organizado gracias
al generoso aporte de la Fundacion
MacArthur.

Los asistentes al evento fueron veinte
Jjueces de ocho paises Suramericanos:
Argentina, Bolivia, Chile, Colombia,
Ecuador, Paraguay, Pert y Uruguay. El
objetivo del Programa de Coloquios
Judiciales de Brandeis es congregar jueces
nacionales y sus homologos en la esfera
internacional, para discutir la creciente
interconexion que existe entre el derecho
nacional y el derecho internacional.

La ceremonia de inauguracion tuvo lugar
en las instalaciones de la Bolsa de
Comercio de Buenos Aires y fue presidida
por el Dr. Ricardo Lirosi, juez de la Corte
de Apelaciones de Buenos Aires y
Vicepresidente de la Academia Judicial
Internacional. Otra de las organizadoras
principales del Coloquio, la Dra. Leigh
Swigart de la Universidad de Brandeis,
di6 la bienvenida a los participantes y

comento cudn complacida se encontraba
su institucion por llevar a cabo el primer
Coloquio Judicial en Suramérica. Dichas
intervenciones fueron seguidas por las
palabras de presentacién, a cargo de la
Jueza Elena Highton, Vicepresidenta de la
Corte Suprema de Argentina, quien habl6
de como las cortes en Argentina se han
ocupado del derecho y tratados
internacionales en los ultimos afios.

Al dia siguiente, fue iniciado el coloquio
con una presentacion del Dr. James
Apple, Presidente de la Academia Judicial
Internacional, sobre el tema: “Uso del
Derecho Internacional y su rol en los
Sistemas Legales Nacionales™.

A continuacién la Dra. Leigh Swigart se
refirid a su investigacion y publicacién
sobre los jueces internacionales y las
instituciones para las que trabajan. Esta
presentacion sirvié como contexto para las
discusiones que tuvieron lugar a lo largo
del evento acerca de las cortes
internacionales y su impacto en los paises
representados.

Esa tarde, los presentes tuvieron la
oportunidad de aprender directamente de
las experiencias diarias de un juez
internacional, cuando René Blattmann de
la Corte Penal Internacional se refirio a
los desafios y éxitos en los primeros afios
de dicha institucion, asi como su primer
juicio histérico, actualmente en proceso.

Este primer dia del evento culminé con
una interesante presentacion del Dr.
Alberto Garay, acerca de “Los

Problemas relacionados con los efectos de
las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”.

El segundo dia del coloquio continué con
una diversidad de temas relacionados a la
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aplicacion del derecho internacional en
contextos nacionales. La Dra. Maria Elsa
Uzal se refirio al tema de actualidad, la

“Insolvencia en el Derecho Internacional”.

Los participantes del coloquio que
trabajan en cortes relacionadas a los temas
de familia estuvieron especialmente
interesados en la siguiente sesién, acerca
de “Cooperacion Internacional en la
Restitucion de nifios y nifias”, a cargo de
la Dra. Maria Suzan Najurieta.

A continuacion, el rol de la antropologia
forense en la investigacion y juicio de
violaciones de derechos humanos y
crimenes contra la humanidad fue
poderosamente descrito esa tarde por la
Dra. Mercedes Salado Puerto, miembro de
la reconocida organizacién Equipo
Argentino de Antropologia Forense
(EAAF). La Dra. Salado, se refiri6 a la
estrategia de EAAF de trabajar con la
colaboracion de los sistemas judiciales y
las fuerzas policiales, asi como con las
familias de las victimas, cuando son
recuperados e identificados cuerpos de
individuos que se sospecha fueron
“desaparecidos” o asesinados por la
fuerzas del estado.

El dia terminé con una elocuente
presentacion por parte del Dr. Rolando
Gialdino acerca de “El Derecho
Internacional de los Derechos Humanos”,
quien utilizé varios casos argentinos para
ilustrar su exposicion.

En la mafana del tercer dia, el Dr.
Gustavo Bossert, académico del derecho
argentino con gran reconocimiento
internacional, expuso la tltima
presentacion formal del coloquio. El Dr.
Bossert se refiri6 a la no discriminacion
hacia homosexuales y transexuales, un
concepto poco familiar en la region
suramericana, en comparacion con los
Estados Unidos y Europa.

Al finalizar el coloquio, los jueces de los
ocho paises representados tuvieron la
oportunidad de compartir sus impresiones
acerca del “estado de los derechos
humanos” en sus respectivos paises. Los
desafios resaltados por los participantes —
como las amenazas a la independencia
judicial, problemas presupuestarios, 0
dificultades en la aplicacion de
convenciones y tratados internacionales
que los gobiernos han firmado y ratificado
— destacaron la importancia de contar con
individuos integros y valientes en las
magistraturas suramericanas.

Los organizadores del coloquio salieron
del evento con confianza en la habilidad
de los participantes para establecer el
estado de derecho en sus paises y
colaborar con sus colegas, a nivel nacional
e internacional, en la implementacion del
derecho internacional y derechos humanos
en la region suramericana.
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Presentacién Inaugural

DRA. ELENA INES HIGHTON

-Abogada, Procuradora, Escribana,
Doctora en Derecho y Ciencias Sociales,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de Buenos Aires.

-Vicepresidenta de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

-Profesora Titular Ordinaria de Derecho
Civil en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de
Buenos Aires.

Especializaciones en postgrado -entre
otras- en Escuela Judicial de la
Universidad de Nevada y en la
Universidad de Harvard, Estados Unidos.

Miembro de varias organizaciones de
Jueces, entre ellas Miembro y fundadora
de la Asociacion de Mujeres Jueces
Argentinas.

Disertante y participante en diversos foros
nacionales e internacionales, y autora de
varias obras.

La Dra. Elena Inés Highton inauguré en el
Salén Directorio de la Bolsa de Comercio
de la Ciudad de Buenos Aires el seminario
de derecho internacional, organizado por
la International Judicial Academy, en
colaboracion con la Universidad Brandeis
de Massachussetts, Estados Unidos de
América.

De modo preliminar, la Dra. Highton se
refiri6 a la relacion entre el derecho
nacional y el internacional, haciendo
hincapié en que en su origen reinaban los
principios de soberania territorial y de no
injerencia en los asuntos internos de otros
Estados. En este periodo que se extiende

hasta la segunda guerra mundial, se
aceptaban la colonizacién y la guerra;
habia pocos estados que se dividian el
mundo.

La cuestion comienza a cambiar —indico-
en las postrimerias de la segunda guerra
mundial; se advirtié que la paz era
necesaria y que era necesario algo mas
que estados autbnomos aniquilandose.
Asi comenz6 a comprenderse que la
comunidad internacional estaba integrada
por:

-Estados

-otras organizaciones, como por
ejemplo OEA

-ONGs

-pueblos

-individuos

-empresas multinacionales.

En este sentido recordd que la Carta de las
Naciones Unidas importé cambios en el
orden mundial al establecer un orden
publico minimo. El jus cogens, derecho
imperativo para todos los estados, aun los
que no son parte del derecho
internacional, con eficacia erga omnes.
Entre otras cosas, contempla la
prohibicién del uso de la fuerza, la
obligacion de solucionar los conflictos y
el respeto a los derechos humanos.
Aparece asi la idea de un derecho
supranacional, distinto del derecho
internacional, con supremacia sobre el
derecho interno, que obliga a los estados y
que ademas la propia comunidad
internacional, a través de las Naciones
Unidas, se debe ocupar de garantizar.
Surge igualmente la necesidad de 6rganos
supranacionales que tienen como fin
reafirmar los derechos intrinsecos de los
individuos de la comunidad internacional.
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A continuacion, detalld casos
emblematicos de nuestra C.S.J.N. en los
que se debatieron cuestiones relativas a
los derechos fundamentales plasmados en
los tratados internacionales, que fueran
posteriormente incorporados a la Carta
Magna de la Republica Argentina a raiz
de la reforma constitucional del afio 1994,
destacando el caracter operativo de los
Derechos de Primera Generacién alli
consagrados. Entre ellos se refiri6 a los
relativos a la desaparicion forzada de
personas y a torturas infligidas a

ciudadanos en centros clandestinos de
detencion, tema que ligé al rol de la La
Corte Interamericana de Derechos
Humanos especificamente en el caso
“Exposito”.

“Using International Law and Its Role in National Legal Systems”

DR. JAMES G. APPLE

El Dr. Apple fundé la Academia Judicial
Internacional en el afio 1999 y es
actualmente su Director General y
Presidente. Con anterioridad a la creacion
de la Academia, el Dr. Apple se
desempefio como funcionario ejecutivo
del Centro Judicial Federal, organismo de
los Tribunales de los Estados Unidos
responsable de las actividades de
educacidn, entrenamiento e investigacion.

En el Centro Judicial el Dr. Apple tenia a
su cargo los programas internacionales del
Centro y los asuntos judiciales
estaduales/federales. Condujo y co-
condujo mds de 50 seminarios y cientos
de reportes para magistrados y oficiales de
justicia pertenecientes a 152 paises.
Asimismo, planificé y condujo 4
seminarios sobre ciencias para
magistrados estaduales y federales, en el
Laboratorio de Cold Spring Harbor de la
ciudad de Nueva York.
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Con anterioridad a formar parte del
Centro Judicial, el Dr. Apple se
desempefié durante 25 afios como
abogado litigante, especializandose en
litigios civiles en cortes estaduales y
federales. Es becario de la American
College of Trial Lawyers (Escuela
Norteamericana de Abogados Litigantes),
detenta el cargo de Advocate en la
American Board of Trial Lawyers
(Consejo Norteamericano de Abogados
Litigantes) y es miembro del American
Law Institute (Instituto de Derecho
Norteamericano). Obtuvo su titulo de
grado en Filosofia, con honores, en la
Universidad de Virginia, se recibi6 de
abogado en la Escuela de Derecho de la
Universidad de Virginia y realiz6é una
maestria en Derecho Internacional y
Derecho Comparado en la Universidad de
Edimburgo, Gran Bretafia. Es coautor de
la obra Manual del Sistema de Derecho
Continental y del Manual para la
Cooperacion entre los Tribunales



Estaduales y Federales, ambos publicados
por el Centro Judicial Federal .-

PRESENTACION

Comentarios personales sobre el derecho
internacional y su relacion con los
diferentes Paises del mundo:

La presentacion del Dr. James Apple
resultd ser la primera disertacion, luego de
la clase magistral de la Dra. Elena
Highton de Nolasco en la jornada
inaugural del Seminario. En ella, el Dr.
Apple intentd brindar un panorama del
derecho internacional alrededor del
mundo.

Empez6 su discurso hablando de su pais
de origen, Estados Unidos de América. En
tal sentido, indico no tener buenas noticias
para dar, pues en su pais toda la idea del
derecho internacional estd en duda.
Existen diferentes opiniones al respecto.
Hay un primer gran grupo de personas,
“un movimiento”, que niega la existencia
del derecho internacional en Estados
Unidos.

Sin embargo, considerd que
afortunadamente, no cree que ésta vaya a
ser una situacion duradera en su pais. Pues
se dio cuenta que, revisando la historia de
Estados Unidos y de su fundacion, el
derecho internacional era una parte muy
importante del clima juridico en el que se
fundé su pais. En aquel entonces, siglo
XVIII, el derecho internacional se llamaba
el Derecho de las Naciones, asi se hacia
referencia a lo que hoy se conoce como .
Si se tienen en cuenta algunos de los
comentarios que llegaron a la declaracion
de la independencia, a la guerra de la
revolucion, a la creacidn de la
constitucion de los Estados Unidos, se
verd que muchos de los fundadores de

dicha nacién eran abogados, todos
conocian esta idea del derecho de las
naciones, hacian comentarios al respecto,
escribian acerca de ese tema. Thomas
Jefferson, era un académico juridico, John
Adams el segundo presidente de Estados
Unidos, todos conocian muy bien el
derecho de las naciones. Ello, indica la
existencia de una cultura, una herencia, un
legado muy rico en ese pais en lo que
respecta a este tema. Sin embargo, sefiald
que a principio del siglo XX, surge un
movimiento negatorio de la existencia del
derecho internacional. Afirmé que el
nacimiento de ese movimiento no es una
experiencia muy feliz para él, dado que el
derecho internacional es uno de sus
principales intereses y una de las razones
por la cual se creo la Academia Judicial
Internacional.

Acerca de la historia del derecho
internacional:

Afirmé que después de la segunda guerra
mundial, habia pocas Cortes
Internacionales y muy pocas ramas del
derecho internacional. Estaba la Corte
Internacional de Justicia en La Haya, que
fue la sucesora de la Corte Permanente de
Justicia que se creo después de la primera
guerra mundial, mediante el tratado que le
puso. Este Tribunal fue el brazo judicial
de la liga de las naciones y continué su
existencia durante el periodo entre ambas
guerras hasta el afio 1945 con la creacion
de la Carta Orgdnica de la Naciones
Unidas y a partir de alli comenz6 la
existencia de la Corte Internacional de
Justicia de La Haya. Otro tribunal para
resolucion de conflictos internacionales,
fue el primero en el mundo, que fue el
Tribunal Permanente de Arbitraje de La
Haya creado en el afio 1899 como
resultado de la primera conferencia sobre
la paz en La Haya, como lo indica su
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nombre se dedico al arbitraje y a la
resolucion de conflictos entre naciones y
entre naciones e individuos. También
después de la Segunda Guerra se cred un
Tribunal Militar especificamente creado
para los juicios de Nuremberg, se juzgo
allf a los lideres del régimen nazi. A los
mismos fines y también luego de la
segunda guerra mundial se cre6 una Corte
en Japon. Es decir, se traté de dos
esfuerzos de la posguerra para llevar a la
justicia a los lideres de esos movimientos
bélicos.

Ahora bien, dentro del derecho
internacional, destacé al derecho publico
internacional, que se aboca a las
relaciones entre los Estados, y al derecho
privado internacional, que nace a partir de
conferencias en La Haya y se aboca a
relaciones entre individuos, personas y
organizaciones en lugar de Naciones o
Estados.

También, existieron tribunales que se
dedicaron a los temas relacionados con la
Propiedad Intelectual.

Pero no obstante ello, recalcé que la
situacion del derecho internacional no era
por entonces la mejor.

Empero, destacé que desde el final de la
segunda guerra mundial hasta el presente,
se produjo una explosion, un boom, de
Cortes Internacionales y también
regionales, que se abocan al derecho
internacional. Hay una organizacion en
Londres que lleva un registro de los
nuevos tribunales internacionales y
regionales que se van creando. Indico el
Dr. Apple que recibe una publicacion en
la cual se informa sobre estas nuevas
Cortes o Tribunales y en la actualidad
existen mas de 40, muchas de ellas se han
creado en Africa, alli hay muchos
Tribunales regionales algunos de los
cuales ya estan funcionando y otros estan
en proceso de creacion.

A partir de lo relatado, sefialé que se ha
pasado de tener tres Tribunales
internacionales a mds de 40 creados
después de la segunda guerra mundial.

Otro acontecimiento a nivel mundial que
destacd, es el desarrollo de distintos tipos
de derecho internacional, no sélo
propiedad intelectual, derecho de la
naciones y arbitraje internacional, sino
que hay muchas otras clases como ser los
derechos humanos, los derechos de los
mares, de hecho hay un tribunal en
Hamburgo, Alemania que se dedica a
tratar casos especificamente relacionados
con el derecho maritimo. También, existe
el derecho laboral internacional, el
derecho econdmico internacional, las
leyes comerciales internacionales que
surgieron después de la segunda guerra
mundial con la creacion del Acuerdo
General de Tarifas y Comercio que luego,
en los 90’, se transformo en la
Organizacion General del Comercio. De
ello se observa que existe todo un régimen
de derecho comercial internacional.
También destacé el derecho internacional
de la finanzas. Ademas de los
mencionados, también remarcé la
existencia de tribunales penales
internacionales, pudiendo seguir
mencionando distintas clases de derecho
internacional de cortes o tribunales
internacionales.

Conjetur6 que quizd se esté entrando en
otra era de derecho internacional, con
tribunales internacionales con diferente
jurisdiccidn, con la creacion de diferentes
clases de derecho internacional como por
ejemplo el Derecho Espacial
Internacional, que se aboca a temas entre
naciones y organismos y el espacio.
Asimismo, han surgido iniciativas
relacionadas con la creacion de una Corte
Internacional de Pirateria, de una Corte
Financiera Internacional y de una Corte
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Internacional de Propiedad Intelectual.
Ello, da una idea de cémo se esta
desarrollando el Derecho Internacional.

Analizando la situacion especifica de los
Estados Unidos, destac6 que los Jueces
alli no conocen mucho acerca del Derecho
Internacional y saben menos sobre los
Tribunales internacionales, pero existen
motivos para que ello ocurra. Uno de los
motivos es que el Derecho Internacional
no era una materia que se estudiara a
menudo cuando estos jueces eran
estudiantes en la universidad, porque no
era una materia frecuente dentro la carrera
de abogacia, practicamente no se dictaban
cursos relacionados a este tema. Y, segtin
su opinion -la segunda razén- radica en
que muchos jueces de los Estados Unidos
estan aislados de lo que sucede en el resto
del mundo, sobre todo en los que respecta
al Derecho Internacional, no estan
interesados en ello.

Mas alla de lo expuesto, menciond una
experiencia positiva en relacion a este
tema. Hace cinco anos, en Noviembre de
2.005, la organizacion que preside, la
Academia Judicial Internacional y que fue
formada en Washington D.C., organizé un
seminario de Derecho Internacional en La
Haya que recibi6 el nombre de “Sir
Richard May”. Dicho seminario fue
disefiado para jueces de los Estados
Unidos y se desarrollé durante varios
afios, participando también varios jueces
argentinos. Aseverd que esta experiencia
ha sido sorprendente y muy gratificante,
porque los Jueces de los Estados Unidos
respondieron de una manera muy positiva
frente a esta idea de ir a La Haya y tener
cierta formacion y familiarizarse con los
fundamentos del Derecho Internacional,
estaban deseosos de aprender sobre el
tema. Ello ha reforzado sus afirmaciones
acerca de que lo Jueces de los Estados
Unidos saben muy poco sobre Derecho

Internacional y saben menos atn sobre
Corte o Tribunales Internacionales. Esa
experiencia fue muy exitosa y de esta
manera se ha iniciado un proceso de
formacion y capacitacion de los jueces en
el Derecho Internacional a través de estos
seminarios.

Luego, abord6 otro tema de sumo interés,
cual es la posicion de los jueces de la
Corte Suprema de los Estados Unidos en
relacion al derecho internacional. Indic6
que existe una gran controversia en orden
a la importancia de las decisiones tomadas
por Tribunales extranjeros y cudl es rol
que deberian adoptar para interpretar la
Constitucion de los Estados Unidos frente
al derecho extranjero, el uso de la ley
internacional para decidir cuestiones
constitucionales en su pais.

Asimismo, realizé una mencion respecto a
la aceptacion en general del Derecho
Internacional en el Mundo.

A tal fin, realiz6 una referencia a un
profesor de derecho de la Universidad de
Nueva York, quien sefialé que, al igual
que todo sistema juridico en madurez, el
derecho internacional entra en su etapa
posterior a su creacion, en donde ya se
sabe de la existencia del derecho
internacional, pero la pregunta que cabe
hacerse es: ;puede llegar a graduarse para
pasar a ser un 6rgano juridico? Esto
genera un desafio que debe ser sorteado.
Esta es la otra cara de 1a moneda en
Estados Unidos, en donde un académico,
un profesor de derecho dice que esta idea
debe ser defendida.

Sefial6 haber tenido el privilegio de viajar
extensamente por muchos paises del
mundo, pudiendo dar su impresion acerca
del estado del derecho internacional en
muchas partes del mundo. En lo personal
observo que el derecho internacional es
muy bien aceptado en Europa, tanto en la
Europa antigua como en la moderna.

Coloquio Judicial Suramericano — Buenos Aires — Noviembre de 2009 9



También es aceptado y estd bien
establecido en Canadd y en Australia. Se
acepta en muchos de los paises Africanos.
Por otro lado, manifesté tener la sensacion
de que el derecho internacional es
practicamente inexistente en el Sudeste
Asidtico.

Consider6 que la responsabilidad de
administrar justicia a nivel nacional y
global atin le pertenece a los Tribunales y
a las autoridades nacionales, y que como
principio de derecho consuetudinario
Internacional el acceso a los recursos
juridicos internacionales siempre se
condiciona al agotamiento de los recursos
legales nacionales. La jurisdiccion
internacional se permite tinicamente
donde no haya posibilidad de recurso
legal en la jurisdiccion doméstica, interna
o nacional. Esto significa que la carga de
hacer efectivo el cumplimiento del
derecho internacional recae sobre los
tribunales nacionales.

Por ultimo, afirmé que la principal forma
de hacer que el derecho Internacional sea
reconocido a nivel mundial, es que los
magistrados lo comiencen a utilizar.

Pero para que los jueces apliquen este
derecho, lo tienen que conocer y €so se
logra a través de programas de formacion
como el Seminario realizado, para que los
Jjueces aprendan sobre el derecho
internacional, esperando que la Academia
Judicial Internacional que ya ha iniciado
este proceso de formacidn judicial pueda
seguir haciéndolo.

La conclusion final fue que para que el
derecho internacional pase a formar parte
de la jurisprudencia mundial, cada pais
tiene que aprender sobre €l y aplicarlo.
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“The International Judge: an Introduction to the Men and Women Who

Decide the World’s Cases”

DRA. LEIGH SWIGART

La doctora Leigh Swigart es directora de
Programas de Justicia Internacional y
Sociedad en el Centro Internacional de
Etica, Justicia y Vida Piblica de la
Universidad de Brandeis. Desde 2002, ha
dirigido el Instituto Brandeis para Jueces
Internacionales, un programa que reune a
los jueces que sirven en los tribunales con
jurisdicciones regionales y mundiales.
También dirige los coloquios judiciales
Brandeis, en los que han participado
jueces de muchas partes del mundo.
Ademas, supervisa un proyecto
denominado jConozca sus derechos!, que
tiene como objetivo difundir el contenido
de las cartas y tratados de derechos
humanos por medio de las lenguas
indigenas en Africa.

Su trabajo académico y sus publicaciones
se han centrado en el uso del lenguaje en
el Africa post-colonial, la inmigracién
africana reciente, el reasentamiento de
refugiados en los Estados Unidos, y la
justicia internacional. Es coautora del
libro recientemente publicado, The
International Judge: an Introduction to the
Men and Women who Decide the World’s
Cases (con Daniel Terris y Cesare
Romano, University Press of New
England, 2007).

Obtuvo un doctorado en Antropologia
Cultural de la Universidad de
Washington. Tiene una amplia
experiencia en educacion internacional,
incluida la titularidad como directora de la
West African Research Center, en Dakar,
Senegal. Ella ha ganado dos veces el

programa de ayudas educacionales
Fulbright Scholar, asi como becas para
investigacion antropoldgica de la
Fundacion Wenner-Gren.

La Dra. Leigh Swigart, inici6 su
disertacién mencionando que en los
Estados Unidos no se confiaba para nada
en el derecho internacional y, coincidio
con el Dr. Apple en que se estd saliendo
de un periodo de aislamiento con respecto
al mundo juridico internacional. Sefiald
que se aspira a que los jueces y los
profesionales del derecho en Estados
Unidos, comprendan el sistema juridico
internacional y sepan quiénes son las
personas que trabajan en este sistema.

Explico la expositora que desde la época
del gobierno de Bush en Estados Unidos
se preguntaba ;quiénes son estas
personas?,;quiénes son estos jueces
penales internacionales?, ;como los
nominaron?, ;a quién responden? ;A
quiénes rinden cuentas?. Entonces, a raiz
de ello sefal6 que fue su intencion
explorar las instituciones y ver qué
personas trabajan dentro de aquéllas, para
poder entender quiénes son, como
llegaron hasta alli, cémo piensan, cuales
son los desafios que enfrentan.

Indic6 que estos Tribunales
Internacionales son muy complejos, que
todas la instituciones humanas lo son,
pero que aqui existe un conjunto de
personas que provienen de diferentes
grupos religiosos, hablan distintos
idiomas, vienen de diferentes paises, por
lo cual puede ser un desafio que funcionen
sin problemas.
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Asi, sostuvo que la pregunta es: ;por qué
un estudio sobre los jueces
internacionales?

Desde esta perspectiva indic6 que hace un
tiempo ya que tenemos Tribunales
Internacionales, como la Corte
Internacional de Justicia de 1948, 1a Corte
Internacional de Derechos Humanos de la
década del 50°, pero en los dltimos 15 o
20 afios hubo una proliferacion de nuevas
cortes y Tribunales Internacionales y que
es alli donde estos jueces se transforman
en importantes actores en la esfera
internacional, son los representantes del
pensamiento de este nuevo orden juridico.

Indic6 que es interesante ver cOmo
funcionan, porque en cierta medida son
como embajadores ya que son nombrados
por sus paises de origen, resuelven
conflictos internacionales, pero también
son jueces porque ejercen un rol juridico
deben arribar a un solucién justa en un
conflicto. Aunque sean nominados por sus
paises de origen no los representan. En
ninguna Corte Internacional hay jueces
que representen a sus estados de origen.

Afirmé que ésto suele confundir un poco a
la gente, porque a menudo se dice por
ejemplo, que existe un juez brasilefio y
otro norteamericano y que estan alli para
proteger los intereses de Brasil y los de
Estados Unidos. Pero esto no es asi, los
Jjueces internacionales deben ser
imparciales y a menudo también toman
decisiones contrarias a los intereses de sus
estados de origen. Las cortes
internacionales no tienen el mismo nivel
de respaldo que el resto de las cortes, no
tienen un presupuesto ciento por ciento
garantizado, solamente existen por el
respaldo de las Naciones que son Estados
miembros del sistema al que pertenecen y
estos miembros pueden modificar la
asignacion de recursos monetarios.

Manifest6 que otro de los problemas es
que no siempre las decisiones adoptadas
por los tribunales internacionales van a ser
implementadas automaticamente, con lo
cual estos jueces tienen una tnica
oportunidad de enfrentar desafios.

Reiter6 que las Cortes Internacionales son
complejas porque son instituciones
humanas; de alli su interés en hacer esta
investigacion para tener mas informacion
para que la gente comprenda como
funcionan; asi se dio cuenta de que a
medida que uno conoce el tema empieza a
confiar un poco més en los jueces
internacionales, al saber un poco mas
sobre el tema se comienza a tener mas
confianza.

Menciond que un aspecto unico de este
estudio es que fue hecho por tres personas
con capacitacion diferente, la propia
disertante que es antropdloga, otra
persona que es historiadora y la una
profesor de derecho internacional, por lo
que considerd que estas tres miradas
distintas ayudaron en relacion a la
perspectiva sobre el derecho internacional.

El estudio en cuestion se concentré en las
13 cortes internacionales mas influyentes.

Observo la expositora que cada una de
esta de estas cortes tienen cinco
caracteristicas: son permanentes,
independientes, han sido creada por un
instrumento juridico internacional,
resuelven los casos en base al derecho
internacional, toman decisiones en base a
los precedentes de cada caso y emiten
sentencias que son vinculantes para las
partes del litigio.

Reiter6é que hay muchas cortes
internacionales; sobre todo en Africa, hay
una serie de cortes regionales que atin no
estan funcionando algunas estan en desuso
y otras se encuentran funcionando pero no
trabajan demasiado.
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Por otro lado, destacé que hay cuatro
clases principales de cortes
internacionales: 1) cortes de resolucién de
conflictos entre estados; 2) las regionales,
como la Corte Europea de Justicia, La
Corte de Justicia del Caribe; 3) luego
estan aquellas que son mds conocidas
porque tienen que ver con los derechos
humanos, como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Corte Europea de
Derechos Humanos, Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (que
no esta funcionando, no cuenta con un
lugar fisico para trabajar); 4) por ultimo,
los tribunales y cortes mas renombrados.
Todas estas cortes manifesto utilizan los
tratados y convenciones de derecho
internacional y también los antecedentes
de otras cortes internacionales y
organismos de derechos humanos como el
Consejo de las Naciones Unidas.

Sefialé que recién a partir del siglo XX,
estas cortes adoptaron la idea de que
tienen que ser organismos cuyas
decisiones sean vinculantes para la
humanidad. Por eso se ha creado una
Corte Internacional de Derechos Humanos
y el objetivo del derecho internacional es
establecer el imperio de la ley, el estado
de derechos y preservar los derechos y
dignidad de los individuos.

La Dra. Swigart sefial6 que las 13 cortes
internacionales mads influyentes sobre las
que se realizo el estudio fueron:

° Corte Internacional de Justicia - La
Haya, Paises Bajos (1946)

° Tribunal Internacional del Derecho
del Mar - Hamburgo, Alemania (1996)

° Cémara de Apelaciones de la
Organizacion Mundial de Comercio -
Ginebra, Suiza (1995)

° Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas- Luxemburgo
(1952)

o Corte de Justicia del Area de Libre
Comercio Europeo- Luxemburgo (1994)

° Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina - Quito, Ecuador
(1984)

° Corte de Justicia del Caribe-
Puerto Espafia, Trinidad (2005)

° Corte Europea de Derechos
Humanos- Strasbourg, France (1959)

° Corte Interamericana de Derechos
Humanos- San José, Costa Rica (1979).

° Tribunal Penal Internacional para
la ex Yugoslavia, La Haya, Paises Bajos
(1993)

° Tribunal Penal Internacional para
Rwanda, Arusha, Tanzania (1995)

° Corte Penal Internacional, La
Haya, Paises Bajos (2003)

° Tribunal Especial para Sierra
Leona, Freetown, Sierra Leone (2003)

Advirtié que en lo que respecta a la
metodologia utilizada para el estudio, de
las trece cortes objeto del estudio -que
tienen entre 200 y 220 jueces- so6lo se
entrevistaron 32 de estos magistrados;
fueron entrevistas extensas, con un
protocolo en la que se les permitio a los
Jjueces que hablaran acerca de los temas
que consideraban mas interesantes y
también acerca de los Tribunales
Internacionales y sobre el Derecho
Internacional. Se hizo un historial
detallado de cada uno de estos
magistrados, para tener un panorama del
perfil de cada uno.

Asi, se obtuvieron 5 perfiles detallados:

Georges Abi Saab: es un jurista
egipcio, que ha sido juez ad hoc en la
Corte Internacional y fue magistrado en la
primera Corte Internacional y
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recientemente forma parte de la
Organizacion Mundial de Comercio

Thomas Buergenthal: es juez
norteamericano actualmente de la Corte
Internacional de Justicia. Resulta
interesante destacar que es el Unico juez
norteamericano que es magistrado de una
Corte Internacional de derechos humanos.

Cecilia Medina Quiroga: es
Presidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, estuvo en el Comité
de Derechos Humanos de la ONU y
actualmente es candidata a ser juez de la
Corte Internacional.

Navanethem Pillay: es una
magistrada africana y presidente del
Tribunal Internacional para Ruanda. Fue
magistrada de la Corte Internacional y
actualmente es la Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos
Humanos.

John Hedigan: es juez Irlandés y
pertenece a la Corte Europea de Derechos
Humanos.

Luego la disertante realiz6 una breve
descripcion de las distintas cortes
internacionales.

1) Organizaciéon Mundial de Comercio.
WTO Ginebra: Sefialé que funciona
desde 1995 y su antecesor fue el Acuerdo
General de Tarifas y Comercio (GATT),
que es el instrumento fundador, y tiene
150 miembros. Expuso que el cuerpo de
apelacion estd compuesto por 7 jueces,
pero se los conoce como miembros que
emiten decisiones judiciales, que reciben
el nombre de informes. Desde su creacion
se han pronunciado estos miembros, los
que cuentan con 6 meses para pronunciar
sus decisiones judiciales. De los 7
miembros, indicd que casi siempre exite
alguno de Estados Unidos, Japon y la
Unién Europea.

2) Corte Europea de Derechos Humanos
ECHR Estrasburgo: destacé que funciona
desde 1959 y cuenta con 47 jueces (cada
uno es miembro del Consejo Europeo). El
Consejo Europeo incluye a todos los
paises de la ex Unidn Soviética. Indico
que estos jueces estudian las violaciones a
los derechos humanos en base a la
Convencion Internacional de Derechos
Humanos y tienen un registro de 100.000
Casos.

3) La Corte Internacional de Justicia ICJ
La Haya: mencioné que es la corte mas
antigua, funciona desde 1946 y es el
organo juridico principal de las Naciones
Unidas. Resuelve conflictos entre los
estados miembro de las Naciones Unidas,
es decir que se aboca a conflictos
interestatales. Destacd que cuenta con 15
magistrados y es muy seria, en las
audiencias publicas se usan las togas, las
pelucas, son muy formales, muy rituales
en la presentacion de sus casos.

4) Tribunal Internacional del Derecho del
Mar ITLOS Hamburgo: indic6 la Dra.
Swigart que opera desde el afio 1996 y
estd compuesto por 21 magistrados, de los
cuales solo uno de ello trabaja tiempo
completo, los demas se retinen cuando se
presentan casos. Resuelve conflictos entre
las partes que tengan que ver con el
derecho del mar y con la Convencion
Internacional de Derecho Maritimo.
Sefialé que el problemas es que pueden
pasar afios sin que se les presente ningtin
caso y ademas compite con la Corte
Internacional de Justicia porque también
puede resolver cuestiones de derecho
maritimo, con lo cual las partes pueden
decidir a qué tribunal presentar su caso.

5) Tribunal Internacional Penal para
Ruanda ICTR Arusha: sefial6 que este
Tribunal se cred por resolucion del
Consejo después del genocidio de Ruanda
en 1994 y opera desde 1995 y que no se lo

Coloquio Judicial Suramericano — Buenos Aires — Noviembre de 2009 14



ubico fisicamente en Ruanda, ya que alli
continuaba el conflicto. Entiende en
crimenes de lesa humanidad y cuenta con
14 jueces de tiempo completo. Tiene una
Céamara de Apelaciones que comparte con
el Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia. Resalté que cuenta con 11
jueces ad litem que trabajan en algun caso
particular. Hacia el fin de su mandato,
habran tratado mds de 70 casos. Manifesto
que en algunos casos existen acusados a
los que se les imputa una multiplicidad de
crimenes al mismo tiempo.

6) Tribunal Especial para Sierra Leona
SCSL Freetown: que fue creado en
cooperacion entre el gobierno de Sierra
Leona y las Naciones Unidas y que opera
desde 2003. Es una corte hibrida que tiene
un elemento internacional y otro nacional,
y tiene jueces nacionales de Sierra Leona
y también jueces internacionales. Se
aboca a crimenes de Guerra y de lesa
humanidad y cuenta con once magistrados
entre primera instancia y apelacion.

7) Corte de Justicia del Caribe CCJ
Puerto Espafia: indic6 que fue creada en el
afio 2005 y que es la corte de la
comunidad del Caribe. Cuenta con siete
magistrados y quince estados miembros.
También sefial6 que funciona como corte
de apelacion para siete de los estados
miembros que carecen de la instancia de
apelacion dentro de sus propios paises. Es
financieramente independiente, no tiene
que solicitar dinero ya que han creado un
fondo y todo su presupuesto proviene de
ese fondo.

Luego del estudio realizado por la
disertante se hizo una radiografia de los
Jueces de estas trece cortes en enero de
2006, de la que extrajo los siguientes
datos:

Los Jueces Internacionales: Distribucion
(Enero de 2006):

° 215 jueces en 13 cortes
° 86 paises

° 63% Derecho civil, 14% Derecho
comun, 23% otros.

Demografia:

° El Reino Unido tiene el mayor
numero de nacionales en las magistraturas
internacionales (9), seguido por Francia,
Italia, y Alemania (7 cada uno), (EE.UU.:
3)

° 79% hombres, 21% mujeres.

° Por lo menos 18% con diplomas
del Reino Unido, 13% de EE.UU.

° Experiencia diversa.

La Participacion de los paises
sudamericanos:

° 11 son miembros de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

° Todos son miembros de la Corte
Penal Internacional.

Manifest6 la Dra. Swigart que los
resultados mas importantes del estudio
realizado fueron sobre el poder judicial
internacional.

En primer lugar observé que hay una
comunidad internacional global que esta
emergiendo, en forma lenta pero a paso
firme. Hay ciertas preocupaciones entre
los Estados Unidos y el poder judicial
internacional, porque tienen distinta
formacion, como pueden existir una corte
o tribunal unificado proviniendo de
lugares tan distintos y pensamientos
diversos. Cuando se piensa en el tema de
la demografia, se advierte que, a pesar de
su diversidad, muchos jueces
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internacionales estudiaron en los mismos
paises y en las mismas instituciones; por
lo que pueden llegar a tener muchos més
puntos en comun de lo que uno supone.

En cuanto a la formacion y
responsabilidad que implica ser un Juez
Internacional sefial6 la expositora que la
experiencia profesional diversa que
pueden tener, puede ser muy fructifera
ante los diferentes conflictos que se
presentan y la forma de resolverlos y
ayudan fortalecer el desarrollo del derecho
internacional. Como dijo el presidente de
la Corte Internacional Penal, los jueces
nacionales, embajadores y profesores de
derecho, fusionan sus puntos de vista,
parece que van a explotar pero no
explotan, se ponen de acuerdo, llegan a un
acuerdo. Hay mayor didlogo a nivel
internacional en la comunidad judicial en
general con sus distintos aportes y
distintas ideas. Ha descubierto que existen
ciertos limites en la legislacion judicial,
entonces uno de los temores desde el
punto de vista de los Estados Unidos es
que estos jueces vayan a cambiar el
derecho internacional. Se preguntan
(quién es el que supervisa?, ;quién tiene
el control?, pero si se mira a través de los
distintos casos que van resolviendo estos
Tribunales, se comprueba que ha habido
algunos desarrollos importantes y
cambios; en cierta medida los jueces son
renuentes a implementar estos cambios,
ellos necesitan tener mds trasfondo porque
existen enormes brechas que deben
llenarse en cuanto a los procedimientos y
en particular en el derecho internacional
penal. Entonces es necesario crear un
nuevo derecho para llenar esas brechas y
se requiere que los jueces internacionales
se informen y sean mas innovadores.

Finalmente, indic6 que se ha descubierto
que existen ciertas instituciones que son
fragiles, vulnerables, hay ciertas

instituciones internacionales que tienen el
apoyo del estado y tienen un apoyo
financiero. También los jueces tienen que
ser concientes del impacto que ellos
generan porque necesitan del
financiamiento y apoyo del estado para
poder funcionar como tales. Entonces a
veces no les permite llegar hasta donde
deben llegar, les generan ciertos limites.

También observo que existe el aspecto
humano, hay una fragilidad humana en
estas Cortes Internacionales, porque son
personas, son jueces muy serios muy
dedicados que estdn bien capacitados, que
toman su trabajo de manera muy seria,
pero son humanos y por ende existen
problemas y uno de ellos tienen que ver
con la presion y con la prensa.

El Juez Thomas Buergental dijo “Los
abogados estadounidenses de hoy en dia
ya no pueden permitirse el lujo de dejar
los asuntos relacionados con el derecho y
las relaciones internacionales en manos de
los diplomaéticos, politdlogos o los
politicos... Estados Unidos tiene mucho
que dar al mundo y mucho que aprender
de él, y los abogados tenemos un papel
importante en el proceso. Es fundamental,
por lo tanto, que los Estados Unidos no
debiliten su compromiso con el imperio
de la ley, con los derechos humanos, la
democracia, la tolerancia y la compasion
por el sufrimiento de los demas.”

Indic6 que este juez es miembro de la
Corte Internacional de Justicia, es un
ciudadano Norteamericano actualmente
pero nacido en Europa, ha sido uno de los
pocos nifios sobrevivientes del holocausto
de Auschwitz y se fue a vivir a Estados
Unidos con su madre; es una persona muy
eminente, profesor de derechos humanos
y por muchos afios se desempeilé como
juez de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, fue su presidente y su
posicion en esa corte fue muy importante
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para los EUA en general, pero luego dej6
ese puesto. Era muy conciente de la
necesidad de que los jueces, los abogados
de los Estados Unidos conocieran el
derecho internacional, que pensaran a
nivel mundial, global, para crear un
mundo mejor. Era una persona muy
honesta en sus puntos de vista.

A continuacién sefial6 que Sonia
Sotomayor en el prélogo de The
International Judge hizo estas preguntas:

° (Cuanto tenemos que aprender de
la ley extranjera y de la comunidad
internacional al interpretar nuestra
constitucion?

° (Cuanto tenemos que aprender de
los tribunales internacionales, de sus
juezas y jueces, sobre el proceso de juzgar
y de los factores fuera de la ley que
influyen en nuestras decisiones?

La Dra. Sonia Sotomayor, actual Juez de
la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos, fue quien escribi6 el
prélogo del libro en el cual se volcé el
estudio al que se refiri6 la disertante.
Puede verse como ella fue moldeando el
pensamiento de la Corte, en la primer
audiencia que particip6 de la Corte
formul6 cuarenta y siete preguntas durante
las primeras 2 horas.

Entonces, observé que més o menos hace
doce o dieciocho meses que se vive una
evolucion de la posicion de los Estados
Unidos respecto al derecho internacional.
Primero, dicho pais acaba de firmar la
Convencion de Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas discapacitadas.
Los Estados Unidos nunca habia sido
firmante de la Convencion sobre las
diferentes formas de discriminacién
contra la mujer, pero ahora se esta

teniendo en cuenta muy seriamente en el
Congreso y existen altas probabilidades de
que se firme.

A modo de conclusion sefial6 la Dra.
Swigart que algo muy interesante ocurrid
el verano pasado: la Secretaria de Estado
Hillary Clinton dijo en Kenia que
lamentaba muchisimo que los Estados
Unidos no sea parte de la Corte
Internacional Penal. Este comentario fue
interpretado por la gente como una
apertura hacia el derecho internacional,
las instituciones y los jueces
internacionales.
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“La Corte Penal Internacional y la Jurisdiccién Doméstica”

DR. RENE BLATTMANN

La relacion entre la jurisdiccion de la
corte penal internacional y las
jurisdicciones domésticas:

El Dr. Blattmann comenz6 la disertacion
sefialando que en el funcionamiento de la
corte penal internacional resulta medular
la relacion existente entre las
administraciones de las diferentes cortes
supremas y tribunales superiores de los
paises que admiten su jurisdiccion y el
tribunal penal internacional.

Indicé que la Corte Penal Internacional ha
sido creada para responder a una
necesidad histérica. Fue creada mediante
el denominado Tratado de Roma
(Conferencia Diplomatica de
plenipotenciarios de las Naciones Unidas
sobre el establecimiento de una Corte
Penal Internacional) y resefia la existencia
histdrica de atrocidades cometidas contra
hombres, mujeres y nifios por parte de sus
gobiernos. Sostuvo que generalmente no
se tiene nocion de la cantidad de gente
que ha sido atropellada ni ha sufrido
menoscabo en sus derechos humanos
minimos, pero se calcula, por ejemplo,
que desde la segunda guerra mundial
hasta el presente ronda en 70 a 100
millones de personas que fueron victimas
de violaciones masivas a sus derechos
humanos. De ahi la necesidad de un
instrumento de marco internacional que
brinde respuesta a esta problemadtica.

Refiri6 que la seguridad del respeto a los
derechos humanos exige de un método
suficiente para controlar su vigencia y de
herramientas eficientes para juzgar a
quienes las incumplen.

Por supuesto que la primera y principal
responsabilidad se encuentra en cabeza de
los tribunales nacionales de cada pais,
pero la historia demuestra que ante el
colapso de los estados por causa de
guerras y conflictos, la falla de los
sistemas nacionales crea una laguna que
hace necesario el surgimiento de los
tribunales internacionales.

Contrariamente a lo que suele suponerse,
manifesté que el origen de los tribunales
internacionales presenta cierta antigiiedad.
Los primeros se formaron en el siglo XIII.
El primero y mds antiguo contaba con
dieciocho jueces internacionales reunidos
a los fines de juzgar los actos del rey de
Sajonia, que fue acusado de crimenes de
guerra.

Senal6 que durante el S XV, se reunieron
veintitres jueces que, conformando un
tribunal internacional, procesaron a Pedro
de Hagenbach a raiz de la rebelion que se
produjo en el Alto Rhin contra su tirania.
De alli en adelante se pierde el rastro de
los tribunales internacionales, no habiendo
registro de ellos hasta las guerras
mundiales.

Sin embargo indic6 que existe un
antecedente a los tribunales de las guerras
mundiales que tuvo lugar justamente en
Latinoamérica. Entre 1817 y 1871 se
crearon los primeros tribunales
internacionales anti esclavitud, aunque sus
antecedentes han sido poco difundidos.

Algunas de estas cortes operaron en
América Latina, y es en estos paises en los
que se promueven con mds frecuencia, a
instancias de las grandes potencias
europeas como Inglaterra, Francia u
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Holanda. El primero de estos tribunales
internacionales anti esclavitud tuvo lugar
en Sierra Leona, el segundo en Rio de
Janeiro y el tercero en Cuba.

Refiri6 el expositor que estos estos
tribunales consolidaron la idea de que los
Estados debian intervenir y juzgar ese tipo
de practicas. Hubo un fuerte apoyo de la
sociedad civil y de los Estados en tanto
tuvieron un rol importante al liberar a
60.000 esclavos.

En lo que se refiere a la posicion de los
Estados Unidos al respecto, el disertante
sefial6 que frente al movimiento
principalmente promovido por la sociedad
civil de crear mecanismos anti esclavitud,
se mostraron iniciariamente initeresados y
hasta participaron en ellos; mas cuando se
consolido la obligacion de establecer estas
cortes, se negaron a instalar una en Nueva
York.

De alli, la resefia se extingue para
reaparecer, luego, con los tribunales
militares de Niiremberg y de Tokyo,
establecidos por los aliados en la Segund
Guerra Mundial para juzgar a los
criminales de la guerra nazis.

Los siguientes se crearon 50 afios después
para juzgar los crimenes de genocidio
cometidos en Ruanda, (otros mas), y
finalmente los de Sierra Leona.

A modo de anécdota el Dr. Blattmann
sefial6 que en una oportunidad se
entrevisté con un funcionario que actu6
como 2do. Fiscal en el caso de
Niiremberg, y le pregunté cudl habia sido
el criterio de seleccion para establecer los
24 jueces que llevaron adelante ese
proceso. Y el fiscal respondi6 que los
eligieron porque sélo tenian 24 sillas.
Utilizaron el azar y no otros parametros.

Tribunales especiales ad hoc:

Sostuvo que los tribunales especiales, o ad
hoc, fueron pioneros en llevar justicia a
las victimas de situaciones completas.
Dentro de sus principales logros se
destaca que hicieron que, por primera vez,
la justicia internacional funcionara y
significase un instrumento eficaz para el
derecho internacional. Su principal
limitacion consiste en que se restringen a
un lugar especifico, son temporales, se
refieren al pasado -ex post- y tienen una
competencia limitada al caso por el que se
los convoco.

Indic6 que a partir de tal carencia surge la
necesidad de establecer una institucion
continua, que ofrezca a todos los paises la
posibilidad y la seguridad de tener un
tribunal permanente.

Ante esto, durante cincuenta afios circuld
en la ONU un proyecto para crear el
Tribunal Penal Internacional, sin poder
concretarse ninguna propuesta.

Pues bien, en 1989 Trinidad y Tobago se
encontraba representada ante la ONU por
el embajador Arthur N.R. Robinson, que
posteriormente fue presidente de su pais, y
puso como proyecto crear un tribunal para
juzgar los casos de terrorismo,
narcotrafico y pirateria. Como la iniciativa
del diplomatico se acogié con entusiasmo,
se incluy6 entonces a otro tipo de delitos.

Asi, sefial6 que en la conferencia de Roma
de 1998 se conceptian estos tres delitos
internacionales. De ella tomaron parte
ciento sesenta estados y centenares de
organizaciones internacionales. Es por
ello que la corte penal internacional se
apoya en un tratado que tiene un consenso
internacional sin precedentes.

El 17 de julio de 1998 se aprueba Estatuto
de Roma, con votos positivos de ciento
veinte paises y siete en contra; y entra en
vigencia el 1 de julio de 2002, cuando fue
ratificado por 60 estados.
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Fue una ratificacion extremadamente
rapida porque en s6lo 10 afios se
adhirieron 110 paises - el ultimo fue
Chile— y de América del Sur sélo falta por
adherirse a Surinam.

Recalco que el objetivo principal de la
Conferencia ha sido consignado en su
predmbulo.

En primer lugar se encuentra poner fin a
la impunidad de los autores de los
crimenes internacionales mds graves, pero
también constituye su finalidad la
contribucién a la prevencion de crimenes
y asegurar que la justicia internacional sea
respectada.

Este es el primer tribunal internacional
permanente que existe en la historia, su
competencia es prospectiva y no tiene
limites impuestos como los de los
tribunales ad hoc.

Las facultades del tribunal se encuentran
enmarcadas dentro de dos principios
fundamentales: la competencia y su
admisibiidad.

En este sentido indicé que la competencia
se centra en el tratamiento de crimenes
cometidos en uno de los estados partes
respecto de sus habitantes, y siempre que
existan uno o mds crimenes reitidos por el
consejo de seguridad de la ONU.

La jurisdiccion de la corte no actua
retroactivamente, s6lo tiene competencia
por hechos ocurridos desde el 1/7/2002 o
desde la ratificacion por parte del estado
de que se trata.

El objeto de los crimenes tratados por el
tribunal se limita a los de genocidio,
crimenes de lesa humanidad y al delito de
agresion. Salvo en lo que respecta al
ultimo, se han descripto decenas de tipos
penales vinculados con estas categorias;
pero en lo que hace al delito de agresion
se manifest6 una férrea oposicion por

parte de diversos estados a la ratificacion
del Estatuto de Roma, al tratar de
incluirlo.

Se presento entonces un cierto riesgo de
que se pierda la oportunidad de formar la
conferencia y perder el alto grado
histérico de legitimacion internacional
existente en ese momento.

Manifest6 entonces que fue necesario
adoptar medidas destinadas a evitar el
disenso. La solucidén -notablemente
interesante- que se encontro fue de tipo
diplomatico, a partir de la utilizacién de
las llamadas “ambigiiedades creativas”. Se
abrio la competencia de la Corte para el
delito de agresion pero se dejo establecido
que ésta tendria lugar una vez que exista
consenso respecto del contenido del
mismo y sobre su definicion. Sélo en la
oportunidad en la que se encuentre
definitivamente establecido qué habra de
entenderse por agresion habra de incluirse
activamente en la competencia de la corte.
Es que, justamente, el cargo mas
importante imputado a los criminales de
Niiremberg fue el delito de agresion,
aunque comunmente se piensa que fue el
de genocidio.

Ahora bien, el hecho de que la Corte tenga
competencia para entender en cierto
asunto no significa que necesariamente
haya de encargarse de su juzgamiento,
pues no tiene una obligacion ineludible de
actuar. La Conferencia de Roma
especifica que la competencia originaria
compete a la jurisdiccion nacional de cada
uno de los paises, y ain cuando resulte
aprioristicamente competente la Corte
existen determinados requisitos que se
deben cumplir para que ésta proceda, y
que se encuentran establecidos en el
articulo 17.

Principio de complementariedad. Es la
jurisdiccién nacional la que tiene
originalmente la competencia para
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entender en los crimenes acaecidos en
cada Estado, y la competencia que la
Conferencia reconoce a la Corte tendra
lugar s6lo cuando el sistema nacional de
cada pais no pueda no desee entender en
la materia.

En el predambulo de la Conferencia se
afirma que “los crimenes mas graves
deben ser castigados y, a tal fin, se deben
adoptar medidas en el plano nacional e
internacional para que sean sometidas a la
justicia. Es deber de todo Estado ejercer
su jurisdiccion y la Corte es
complementaria de la jurisdiccion
nacional”.

Resalté que estas caracteristicas son la
piedra angular del Estatuto de Roma, por
eso la Corte opera como tribunal de
ultimo recurso, cuando de lo contrario no
habria perspectivas de justicia porque el
drgano nacional no puede o no esta
dispuesto a enjuiciar a los autores de los
crimenes. La Corte, desde que decide la
oportunidad en la que habra de intervenir
y si participard o no en el juzgamiento de
los casos que son llevados ante ella,
establece su propia competencia.

La Corte no tiene, al respecto, criterios en
abstracto, sino que la procedencia de su
jurisdiccién se juzga en cada caso en
concreto. El principio de la
complementariedad asegura la soberania
de los Estados, pues la Corte reconoce que
el primer derecho a juzgar se encuentra en
cabeza de los tribunales de cada uno de
los paises

Afirmo el expositor que hay ocasiones en
los que el sistema judicial de un estado
colapsa o deja de funcionar, o no existen
en €l los resortes adecuados para proceder
con el juicio contra los autores de ciertos
crimenes. Por ejemplo, puede ocurrir que
el gobierno sea participe de las
atrocidades y, por eso, no garantice un
mecanismo de justicia independiente. Por

eso el art. 1 de la conferencia establece
cuales son los criterios para caso por caso
en concreto.

Asi establecid que en principio debe
considerarse que un caso serd inadmisible
cuando sea objeto de investigacion en el
Estado en que tiene lugar el; sin embargo
el asunto puede volverse admisible si el
Estado de repente no puede hacerlo o su
gobierno o autoridades no estan
dispuestos a llevar adelante una
investigacion.

En el caso Ruanda, se cre6 un tribunal ad
hoc pues a causa de la guerra no existia un
poder judicial en el pais que pudiera
entender en los crimenes que alli habian
acontecido. El Estado, en ese caso, no
pudo juzgar por carecer directamente de
un poder judicial organizado.

Otro clésico ejemplo que nombr6 fue el de
Yugoeslavia, donde existia un
mecanismo judicial pero no habia
voluntad politica de juzgar a los
criminales de guerra, particularmente
contra Milosevic.

Por eso indic6 que las experiencias de
Ruanda y Yugoeslavia llevaron a plasmar
un texto que fue objeto de reciente
tratamiento por parte de su Camara de
Apelaciones, sobre materia de
competencia y el principio de
complementariedad.

Se pregunta el Tribunal en que momento
deben juzgarse los hechos cuando
acontecen de esta forma. En principio, el
caso se configura cuando el estado no
actia o no practica una investigacion. Alli
el caso es admisible, sea porque existe una
incapacidad para poder juzgar o cuando
ello acontece por falta de decision.
Alcanza, para que el caso sea admisible,
que la jurisdiccion domestica se muestre
inactiva.
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Por otra parte, indicé que cuando el caso
haya sido objeto de investigaciones pero
se haya decidido no incoar accion penal,
dicha decision resulta equiparable a la de
no perseguir.

En verdad, recalcé que parte de la
doctrina sostiene que ambas
circunstancias no resultan equiparables,
pero lo cierto es que muchos paises no
siguieron adelante con las investigaciones
y remitieron el caso a la Corte.

Afirmé que existen pautas para establecer
que un estado no esta dispuesto a someter
a la justicia al autor de cierto hecho,
siempre que en los Estados nacionales
acontezca uno de los siguientes casos:

1) Que el procedimiento haya tenido
como finalidad sustraer al acusado de su
culpabilidad penal (shild, parodia).

2) Cuando se configuro una demora
injustificada del juicio, que resulte
compatible con una verdadera falta de
juzgamiento, o cuando el acusado no
comparezca a ser juzgado.

3) Si el proceso no esté siendo sustanciado
en forma independiente e imparcial, sino
en forma incompatible con que pueda
hacerse comparecer al imputado ante la
justicia.

Es importante, en todos los casos,
preservar el derecho del acusado a ser
juzgado por un tribunal imparcial. Esa
falta de disposicion se sustancia con la
falta de intencién del Estado de inicial el
proceso contra el acusado. El juicio de
admisibilidad de cada caso se hace,
entonces, ponderando las particularidades
de cada asunto, a la luz del régimen
nacional, de los tratados internacionales y
de las leyes y demds actores empiricos de
cada caso.

El hecho de que uno de los Estados no
pueda llevar adelante la investigacion de

cierto crimen no se aprecia con caracter
subjetivo, sino que objetivamente se
evalua si es un caso en el que se constata
que hay imposibilidad de llevar a
comparecer al acusado o hacer la
investigacion. En ese caso puede ser que
el Estado no pueda cumplir sus deberes
conforme al Estatuto de Roma, por eso es
importante que los estados parte
incorporen esos delitos a sus
legislaciones, para poder juzgarlos.

Indic6 que el ejemplo del genocidio
ruandés se comprob6 un colapso total,
cuantitativamente no habia la necesaria
cantidad de jueces para juzgar la crisis; y
cualitativamente tampoco habia sujetos
que pudieran abordarla.

En sintesis, enfatiz6 que los dos pilares
que juegan para que proceda la
competencia de la Corte Internacional son
la imposibilidad y la falta de voluntad de
juzgar los hechos.

Requisitos de admisibilidad:

El disertante indic6 que como el Estatuto
naci6 de negociaciones diplomaéticas y
juridicas, se exige que la Corte se
conforme por jueces y magistrados de
distintos sistemas juridicos, a los fines de
interpretar las declaraciones creadas con
esa “ambigiiedad creativa” tipica de los
acuerdos diplomaticos.

La conformacidn de la Corte, entonces, no
corresponde a ninguno de los sistemas
juridicos puros, no es integramente
roménico— germanico ni del common law
—ni tampoco de ninguno de los otros, pues
hay en el mundo cinco sistemas
diferentes—.

De todas formas, precis6 que en el
juzgamiento de esta clase de crimenes se
enfrenta el problema de la cantidad de
victimas, de su seguridad, del
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cumplimiento de los requisitos de la
ONU, entre otros. Por ello esto es para los
jueces un campo nuevo. Es por ello que
cuando se elige a los jueces se tiene
cuidado en elegir, buscando una especial
proporcion respecto del género, de la
especialidad, y los miembros elegidos son
personas que deben reunir los requisitos
necesarios para ser elegidos jueces de
Corte Suprema en sus respectivos paises.
Dichas condiciones estdn enumeradas en
la Conferencia.

Los estados partes deben respectar las
siguientes normas:

1) El Estatuto,
i1) El Reglamento,

i11) Principios generales del derecho
internacional,

iv) Practicas de los estados partes,

v) Derecho vigente en las naciones.

Sefialé que el primer caso en el que
entendid la Corte fue el del Sefior de la
Guerra (Lord of War), un acusado de
crimenes de guerra consistentes en el
alistamiento y conscripcion de menores de
15 afios para participar activamente en las
hostilidades, pues adoctrinaba a nifios de
12 0 13 afos para matar. Cuando el caso
se remite a la Corte, el presidente de
Congo, Josep Cavila, declara que debido a
la particular situacion de su pais, las
autoridades competentes no podian
realizar el juicio, por lo que solicitaba el
enjuiciamiento de los crimenes a la Corte.

El régimen fue minuciosamente analizado
por una comision Preliminar,
encontrandose el imputado detenido en
Kinshasa por los crimenes imputados.

La Sala dijo que para que un asunto sea
inadmisible era necesario que dicha
inadmisibilidad se refiera tanto a la

persona como al los hechos. Y como no
habfia identidad declaro admisible la
causa. Porque eran otros crimenes, no los
que habian sido imputados en su pafs. En
Congo habia sido enjuiciado por otros
crimenes de guerra pero no por alistar a
los menores.

Otro caso que resefid fue el de Uganda
que también fue remitido por su gobierno
en enero de 2002, por una causa contra
miembros de Ejercito de Resistencia del
Sefor, que eran acusados de prostitucion,
ataques contra civiles y nifios soldados.
Uganda, al igual que Congo, presento a la
Corte una carta de jurisdiccion. No habian
podido detener a los acusados de esos
crimenes, y por eso se torné imposible
hacerlos comparecer. Este caso también se
declar6 admisible.

El caso de Sudén el expediente abierto
contra Bashir fue remitido por el Consejo
de Seguridad de la ONU, como
consecuencia de una investigacion que la
Organizacion llevé adelante y en la cual
se demostré que se habian cometido, en
ese pais, crimenes de lesa humanidad. El
informe preliminar establecié que la
respuesta normal para esta clase de
crimenes debe efectuarse en el propio
pais, pero ante las deficiencias del sistema
penal de Sudan —que dio lugar a la
impugnacion—, la Comision considerd
que los imputados no estaban en
condiciones de ser juzgados en el propio
Estado. Se trata de un caso en el que el
pais no tiene voluntad de juzgar, ademds
de no poder hacerlo, por lo que se dan
ambas circunstancias que permiten que la
Corte entienda en el caso.

Este afio [2009] dicté la Corte 1a orden de
detencion del presidente en ejercicio de
Sudén por crimenes de guerra y lesa
humanidad.

De ahi como la Corte ha ejercido el
sistema de procedencia de su
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competencia. La complementariedad
repercute en las administraciones de
justicia y en la leyes internas de cada
Estado, pues muchos paises adecuaron sus
leyes a los lineamientos generados en la
Corte. El Estatuto, justamente, da
facultades a los Estados para la
investigacion y procura de que esos
crimenes sean previstos en las
legislaciones.

Explic6 que algunos Estados reconocieron
esa necesidad inmediatamente, por
ejemplo Espafia, pues para que un Estado
parte pueda invocar con éxito ese
principio es preciso que se asegure que su
legislacion prevea estos crimenes y sus
tribunales tengan competencia para
juzgarlos.

Asi, en Alemania se dictaron dos leyes,
una sobre crimenes de lesa humanidad y
otra sobre la aplicacion del Estatuto de
Roma; en Australia se sancioné una ley
sobre la Corte Penal Internacional que la
adapta a su derecho interno.

La administracion, en consecuencia,
quedo fortalecida al sancionarse cambios
que incorporan al Estatuto de Roma al
derecho interno.

Sostuvo que la relacion positiva entre la
Corte Penal Internacional y las
administraciones nacionales es reciproca,
porque estas ultimas han facilitado
también la participacion de la Corte. La
Corte se apoya en los Estados porque para
encarcelar a los imputados y para poder
colectar pruebas le es necesaria la
colaboracion de la administracion interna.

El apartado A, parrafo 4, del art. 70 obliga
a los Estados a castigar delitos contra la
administracion de justicia, tales como el
falso testimonio o el imposibilitar la
declaracion de los testigos. Por otra parte,
indic6 que se encuentra en cabeza de los
estados la tipificacion de los delitos.

De modo que el objeto de la Corte Penal
Internacional consiste en complementar a
las administraciones nacionales y no
sustituirlas. El principio de
complementariedad asegura la soberania y
también que se impida que se evadan los
criminales, creando un efecto positivo en
el derecho penal interno.

Finalmente, resalt6 que la creacion de la
Corte es un logro historico que se la
calificé como el segundo hecho en
importancia para el derecho internacional,
luego de la creacion de la ONU. Es sélo
una etapa en el inicio de un largo camino
que se pudo hacer s6lo por un efectivo
trabajo de los Estados parte y de las
sociedades civiles, verdaderamente
parecido al que hubo con la creacion de
las cortes anti esclavos.

APUNTES, COMENTARIOS Y
PREGUNTAS:

Dra. Patricia Castro:

1) Requiere la opinion del Dr. Blattmann,
sobre si en un procedimiento de justicia
transnacional con ciertas condiciones a
grupos armados, si se puede aplicar la
complementariedad si las penas no se
comparecen con la gravead de los delitos

2) Pregunta ademas si una legislacién no
tiene tipificadas las 3 conductas pero si se
encuentran éstas categorizadas por el
derecho subyacente, si no se estd
complementando una falta normativa.

El Dr. Blattmann dijo que no puede
adelantar criterio. Piensa que el régimen
de la complementariedad es poco efectivo
y seria bueno que los Estados incorporen
€sas normas.
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Dr. Diez Ojeda: (Corte de Casacion)

1) Pregunta si la Corte s6lo accede a la
noticia cirminis por via de la ONU o hay
otro camino.

2) Si hay dos etapas en el proceso,
instruccion y juicio, si los propios estados
no tiene voluntad o media para colaborar
cual es la espada de la justicia?

El expositor sefialé que un caso llega por
via de la ONU como excepcion, porque el
que da jurisdiccion es el propio estado. En
un sélo caso se uso eso, es paradigmatico
porque marc6 un cambio en la relacion de
CPI con los EUA. Ahora los EUA tienen
una politica mas aceptativa hacia la Corte.
Cuando llego el tema al Consejo de
Seguridad todos pensaban que iba a ser
vetado por EUA, y era un caso muy
importante que EUA no vet6. Fue un
cambio de actitud. El caso fue el no
ejercicio del veto por parte de EUA y
China, cuando se pensaba que lo iban a
vetar. Indico que esa fue sefial clara del
cambio de actitud. Esta hablando del caso
de Sudan. Fue el unico caso enviado por
el Consejo de Seguridad. Hasta hubo
declaraciones de Condoleza Rice respecto
de que ir contra la Corte es como pegarse
un escopetazo en una pierna. Hay muchas
sefiales que indican un cambio. Ahora
creen que el proximo pais que se va a
sumar a la Corte es China. Mds en una
ocasion le preguntaron a Mao Tse Tung
sobre lo que opinaba respecto de la
revolucion francesa y dijo que era un caso
muy cercano para poder expresarse en
forma definitiva.

Manifesté que el camino menos frecuente
es el del Consejo de Seguridad, otros
mecanismos son mds comunes, como las
denuncias efectuadas por el Fiscal de
motu proprio a partir de denuncias que
recibe, por ej. de ong. El fiscal Granillo

Ocampo recibi6 alrededor de 2500
denuncias. A la fecha hay cerca de 5000.
Ante una denuncia hay mecanismos
investigativos, y si hay casos que sefialan
la posible comision de un delito a someter
a la Corte, ésta tiene investigadores en los
paises en cuestion, que son jovenes
profesionales que, de todas formas,
enfrentan graves problemas de seguridad,
no sélo para ellos mismos sino también
para los testigos.

Asi, afirmé que otra forma comiin es la de
un Estado que remite una causa de otro
Estado.

Y un caso que no estaba previsto en la
creacion ambigua de los diplomaéticos, que
fue aceptada por analogia, es una especie
de self recive —auto envio- cuando un
Estado se denuncia a si mismo. Nadie
pensé que iba a haber un pais que diga
que €l no esta capacitado par juzgar los
crimenes, pero como es un Estado que
denuncia es mas fécil conseguir pruebas.

Sefialé que otro mecanismo para
conseguir pruebas en la ONU, pues la
Corte tiene un acuerdo con la ONU para
conseguir pruebas, que trajo problemas.
Cree Blattmann que el hecho de que se
comenten las decisiones de la Corte es
importante.

En el common law existe un instituto
llamado redactions: si un sujeto es testigo
y no quiere que se sepa su identidad se
genera un problema. Y como en la Corte
el juicio es publico no se podia ocultar el
nombre del testigo. Los franceses
tradujeron el termino de levantar las
redactions como divulgacion. Prueba: en
el caso de Uganda poco antes de empezar
el juicio, ya habia una decision de llevar
adelante el juicio, lo primero que hacen es
tratar de encontrar un acuerdo —tipico de
common law- vieron que habia unos 4000
documentos que la ONU no queria hacer
accesibles a los jueces por causas de
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seguridad. Era el problema de la
independencia judicial y la injerencia
politica. Si fuera una corte de la ONU
deberia ir en esa linea, pero ellos no son
de la ONU. El fiscal hizo esfuerzo para
levantar redactions, para que la vean los
jueces y la defensa. L a ONU se negé en
un principio y dijo que sélo aceptaria que
los vean los jueces, sin sus asistentes, y
sin poder tomar notas de lo observado.

Finalmente sostuvo que ente tal
circunstancia los jueces de la Corte se

negaron a ese juego politico y prefirieron
irse a casa habiendo defendido la
independencia de la jurisdiccion, pero
finalmente la ONU acept6 que los jueces
observaran los documentos bajo las
condiciones que ellos pedian; esto es
acceso a todos los documentos, tachando
los nombres que pudieran afectar la
seguridad de las personas. El documento
no tenia redactions entera sino solamente
de algunas personas.

“Problemas Relacionados con los Efectos de las Decisiones de la Corte
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Ha dictado numerosos seminarios y cursos
de posgrado sobre temas de derecho
constitucional en Argentina y en el
exterior.

El disertante partié de considerar que
existen en Hispanoamérica postulados
previos que parecen comunes a los
diferentes pueblos que la componen, pero
no lo son. En principio, por ser todos
latinos, del civil law, tenemos una raiz
juridica y lingiiistica comun. Pero sefial6
que existen, por ejemplo, problemas
lingiiisticos de interpretacion de los
términos. Una cosa en comun, de la que
no nos enorgullecemos, se concentra en
una tradicién en el incumplimiento de la
ley. Existe también una fuerte tradicion de
incumplimiento de derechos
fundamentales bdsicos. En los paises
latinoamericanos, en lo que a nuestras
poblaciones se refiere, normalmente no
hemos sabido respetar seriamente los
derechos fundamentales.

Sostuvo que estamos en deuda con
nosotros mismos y con nuestros pueblos y
sociedades, no solo por este pasado
reciente bastante tenebroso en materia de
violacién de derechos humanos, sino
ademas en lo que hace a esa nocion del
cumplimiento de la ley. No tenemos una
nocion fuerte del cumplimiento de la ley.

Menciond que presencio juicios orales en
varios paises latinoamericanos,
posteriores a las guerrillas. En tal marco,
recuerda haber ido a audiencias y no
encontrar al imputado. No estaba el
imputado a pesar de que lo estaban
juzgando. La excusa era que no habia
medio de transporte para trasladarlo, pero
lo cierto es que no estaba alli y de todas
formas se desarrollaba el juicio con el
expediente de la instruccidn, sin que
vengan los testigos.

Postul6 que en el area de los derechos
humanos, primero deben difundirse los
convenios que los Estados tienen sobre los
tratados de derechos basicos. Ello asi
porque al momento de resolver se los debe
tener presente. Debemos hacer un
esfuerzo para difundir el contenido de los
tratados sobre derechos humanos
fundamentales basicos, y tenerlos
presentes porque al momento de resolver.

Indicé que las condenas pueden, en
ocasiones, diferir entre un pais y otro,
porque los jueces piensan distinto por las
diferentes formas de interpretar el
derecho. Un ejemplo es el de los remedies
del derecho anglosajon, que traducimos al
espafiol como remedios. En el derecho
civil siempre manejamos remedios, que
estan en los codigos. Los remedios
aparecen al momento del incumplimiento
de la obligacion. Si se incumple una
obligacién se debe condenar al
incumplidor a cumplir con la prestacion
de dar, hacer o no hacer. Es decir, el
contenido de la obligacion, la prestacion,
eso que debe uno a otro es el remedio. En
el derecho anglosajon eso no viene hecho
directamente en la ley, hay que
construirlo, y construir ese derecho es
complicado en situaciones.

Afirmé que a personas que fueron
educadas juridicamente bajo las reglas del
Common Law, nuestros razonamientos
abstractos les pueden resultar chocantes.
Por ejemplo, en el Common Law no se
deben intereses automaticamente como
en nuestros ordenamientos. As{, para
alguien educado dentro del common law,
los principios que establece el pacto de
San José de Costa Rica que pueden
resultar muy generales, no son novedad.
En parte esos principios estan en las
constituciones federales o de los estados.
En Argentina también. En algunos casos
son cuestiones meramente legales. Eso
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pasa, por ejemplo, con la doble instancia
en sede penal, que en nuestros paises se
prevé por ley y en los Estados Unidos no
existe. Por ejemplo, sefial6 que el art. 8 A
del Pacto de San José establece que debe
haber un traductor gratuito si el imputado
no entiende el idioma. Nosotros lo
entendemos pero hay quien puede pensar
otras aristas, como por ejemplo, en que
momento se usa el traductor, como se
financia si es gratuito, si estd previsto para
todos los casos penales, etcétera. Y
cuando uno empieza este tipo de detalle
advierte que nosotros, los
latinoamericanos, estamos acostumbrados
a razonar los problemas de una manera y
los sajones de otra.

Concluy6 asi que existen, efectivamente,
diferentes formas de tratar un mismo tema
por disimiles raciocinios. Hay muchas
formas y métodos a través de los que se
le puede dar significado a una norma. De
ahi que a pesar de tener una lengua comun
y un tronco comun, como es el derecho
romano, estan hablando idiomas
diferentes.

Y este punto sefial6 el Dr. Garay es muy
importante porque cuando uno lee las
decisiones de la Corte Interamericana, el
tipo de interpretacion que usan es
demasiado generoso.

Ello recuerda a las discusiones que hay en
los paises sobre materia constitucional.
Pero, ante quienes responden los jueces de
la Corte Interamericana? Los jueces de los
paises responden ante sus respectivos
pueblos, enfrentan el juicio politico,
etcétera, en cambio, estos jueces no
responden ante nadie.

Recordd que en Argentina, los tratados
internacionales integran la constitucidn,
luego de la reforma del ano 1994. Con un
agravante, que es que las decisiones de la
Corte Interamericana modifican las
decisiones de la Corte Suprema del pais,

con lo cual existe la dificultad de que
aquella pueda modificar algo en lo que
intervino la corte nacional. En materia
penal y no penal hay casos que la Corte
Interamericana falla en contra de lo que
fall6 la Corte Argentina. Un ejemplo fue
el caso Bulacio. Era un joven que fue
detenido a la salida de un club bailable,
junto con otras personas, por la policia.
No se aviso a su familia que habia sido
detenido —que es la primer obligacion
cuando se detiene a un menor— y aunque
fueron liberando a todos y dicen que lo
liberan a Bualcio, éste finalmente
amanece muerto en un descampado.Se
hace un juicio. Se investiga la muerte y se
termina absolviendo al comisario
encargado de la seccional. La familia lleva
el caso a la Corte Interamericana. En la
Corte Interamericana el Estado Argentino
llega a un acuerdo con la familia Bulacio
en el que hace una serie de
reconocimientos, asumiendo su
responsabilidad en cuestiones pecuniarias.
Pero quedaba el tema del comisario, que
era el responsable de la muerte. El
comisario habia demorado lo suficiente el
caso para que prescribiera la causa,
declarandose su prescripcion. Llega el
asunto a la CSJN y juzgan operada la
prescripcion, mas cuando el caso va ala
Corte Interamericana resuelve que debe
llevarse adelante el proceso contra el
acusado.

Como la accion prescribi6 por los
planteos dilatorios del imputado, sostiene
la Corte Interamericana que esa forma de
ejercer los derechos fue mal administrada
por los jueces, a la luz del derecho de la
victima o sus familiares a saber la verdad
de lo ocurrido. El derecho a la tutela
definitiva exige a los jueces que no
frustren el ejercicio de los derechos
humanos.
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Refiri6 los comentarios que esta decision
motive. Refirié que varios penalistas han
sostenido que si la demora fue causada
por el aparato del poder judicial en llegar
a la resolucién del tema no corresponde
hacer cargar con las consecuencias de esa
demora al procesado.

Los que ponen el acento sobre el derecho
de las victimas sostienen que debe pagar
el Estado.

Y por su parte que varios profesores
criticaron las decisiones de la Corte
Interamericana y de la Argentina, porque
la Corte Interamericana tiene dicho que
las sentencias judiciales de los estados que
van en contra de la convencién son
ineficaces, nulos y se los debe de tomar
por tales. Para la Corte Interamericana una
sentencia asi es nula, y si la Corte
Nacional no lo ve asi hace incurrir al
Estado Argentino en responsabilidad. La
CSJN, no por unanimidad, decidi6 acatar
la decision de la Corte Interamericana.

Otro caso que recordo es el de “Cantos”,
un sujeto condenado en la Corte Suprema
a pagar honorarios muy importantes a
abogados, y la tasa de justicia. Cantos se
va a Costa Rica y obtiene de la comision,
no de la Corte, un pronunciamiento que
recomienda a la Argentina una serie de
medidas, entre ellas eximirlo del pago de
esos honorarios, eximirlo del de la tasa de
justicia, y nuevamente llega esa decision
al Poder Ejecutivo, que lo presenta ante la
CSJN que habia dictado la sentencia. La
Corte la analiza y resuelve no cumplir con
esa decision, porque para cumplir con la
convencion no puede violar la
convencion. Y si ella cumpliera con el no
pago estaria castigando a los abogados sin
haber sido parte en el proceso. Lo
interesante del caso es lo que hace una
Corte Nacional cuando se considera que
lo que hace la Corte Interamericana es
inmanejable.

Cit6 también otro caso relativo a un
despido de un contador por parte de un
municipio, el caso “Narciso Palacios c/
Republica Argentina”. Palacios habia
iniciado una demandada administrativa
contra la municipalidad que lo despidid,
en cumplimiento del reclamo
administrativo previo; y como es
rechazado plantea su caso ante la Corte
Suprema de la Provincia de Buenos Aires.
Pero mientras tramita el reclamo cambia
el criterio de la jurisprudencia de la Corte,
que hasta ese momento admitia esos
reclamos. Como rechazan su reclamo,
el actor llega a la Corte Suprema
Nacional, que rechazé el recurso. Sigue el
tema en la Comision Interamericana de
Derecho Humanos, que lo toma y hace
lugar al reclamo diciendo que un cambio
de jurisprudencia con efecto retroactivo
atenta contra el debido desarrollo de la
tutela judicial efectiva.

Quizds para nosotros -afirmé- eso no es
extrafio, pero para otras personas que
estan acostumbradas a redacciones mas
precisas y a tener otros estandares puede
resultar llamativo y preguntarse cudl es el
estandar. En el art. 2-8 se establece la
tutela judicial efectiva, pero ;cudl es el
estandar? ;Cantos, Bulacio o Palacio?
(Cudles son los criterios a tener en cuenta
para interpretar una conducta a casos
futuros?.

No quiero infligir el tratado pero dame
pautas para manejarme. Las pautas de la
Comision son muy pobres. La Comision
no esta de acuerdo con el efecto
retroactivo de cambio de jurisprudencia..
tema que se ha discutido mucho en
Argentina y en Estados Unidos, donde se
habla de diferentes efectos, retroactivo,
prospectivo y retroprospectivo.

Otro caso importante que resefio es el caso
de “Almonacid Avellano ¢/ Chile”. Se
trat6 de un fusilamiento de gente que
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habia quedado impune, y la Corte
Interamericana dijo que es consciente que
los jueces internos estdn sometidos a la
ley. Pero lo que pasé en este caso es que
los militares tenian una ley por la que se
auto-administraban. Pero cuando un
Estado ratifica un tratado como la
Convencidn los jueces también estan
sometidos a ella, y se tienen que
preocupar por no avalar leyes que van en
contra de lo que dice el tratado. Por ello el
juez debe hacer un control de
convencionalidad entre las normas
internas que aplican en casos concretos y
lo que dice la convencién. Teniendo en
cuenta no solo lo que dice el tratado sino
también lo decidido por la Corte
Itneramericana, ultimo interprete de la
misma.

Sostiene entonces la Corte Interamericana
la obligatoriedad de sus decisiones. La
fortaleza de la Corte surge de sostener el
imperio de la regulacién convencional
sobre todo, aun sobre el cumplimiento de
las leyes nacionales por parte de los
jueces. Y si no la aplican su estado va a
incurrir en responsabilidad ante la Corte
Interamericana. Corresponde aplicar de
oficio las decisiones de la Corte
Interamericana.

El problema a juicio del disertante es abrir
el abanico de la agenda de la Corte
Inteamericana, pues si va a entender en
toda clase de juicios no va a tener tiempo.
Cuando se generalice el tratamiento de los
tratados va a tener miles de causas, por la
litigiosidad que se va a generar.
(Corresponde entonces que la Corte trate
cuestiones tan baladies como la
irretroactividad de un impuesto?.

Ya hoy las demoras son muy importantes,
pues se demora mucho en salir unan
sentencia, entre 7 u 8 afnos. De una
denuncia a pedir informacion se demora 4
afios. Si se arroga una competencia muy

grande parece que pierde fuerza por una
mayor cantidad de trabajo y le hara falta
incorporar trabajadores. Pero igual la
demora seré terrible. Lo que tiene que
hacer la Corte Interamericana es
concentrarse en las violaciones graves de
los derechos humanos y en problemas de
menor entidad argiiir que no fue creada
para ello.

Interpretar la Convencioén sin cardcter
restrictivo le quita imperio propia
Convencidén y también a la Corte.

Por eso recalcéd que habria que resolver
cudles son sus principios, sus postulados,
y cudles van a ser las posturas al resolver
temas graves. Lo mismo con la
jurisprudencia de la Comision, pues debe
evitarse generar interpretaciones
demasiado extensas que desprestigien el
tratado y no lo jerarquicen.

PREGUNTAS Y POSTULACIONES:

La Dra. Castro sefialé que coincide con
los conceptos del Dr. Garay. Los dos
casos que comenta de la Corte que son
paradigmaticos. El primero, la
interpretacion derogatoria de la Corte
sobre las disposiciones de la Convencion.
Caso Guatemala, caso Rios—Month. La
Convencidn dice que el derecho activo al
sufragio puede ser limitado por ciertas
razones. Guatemala establece que no se
puede ser candidato a presidente si se fue
funcionario de gobierno militar. Rios
Month fue y por eso fue a la Corte, que
legitim¢ la clausula, por lo que muchos
piensan que se interpretd mal.

El otro es un caso argentino, sobre
proteccion de datos de menores. Una
supuesta hija de un futbolista, se limit6 la
publicidad de los datos de la causa de
filiacion. La libertad de prensa no se ve
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restringida si se excluia la identificacion
de la persona de que se trata. Uno de los
votos de la Corte Suprema, Petracchi,
dijo, por art. 13 de la Convencién, que era
una interpretacion de la Convencion. Sin
embargo, hace dos afios la Corte
Interamericana resolvi6 igual que la
mayoria y pondero los derechos de la
nifiez que son superiores a la libertad de
prensa. Por eso ella piensa que la Corte
hace interpretaciones muy finitas de
algunos casos.

El Dr. Li Rosi sostuvo que hay que
repensar la funcidn de las Cortes
Supremas Nacionales ante el rol de los
nuevos tribunales internacionales. Va a
haber que redefinirlo, porque las cortes
internacionales tienen que redefinirse, y
terminan descolocando a las cortes
supremas nacionales que respetan a la
corte internacional.

Otro de los distinguidos participantes del
Seminario tom6 como principio tribunales
de comunidades europeas. Por ello parece
que delega en ellos la aplicacion de la
norma. Es como un dique de contencion
para que no llegue a ellos el tratamiento
de la norma. Si los jueces usan un propio
filtro en la jurisdiccion pueden contener el
caudal de juicios que llega a ellos.

El Dr. Garay respondi6 que ve al
problema desde su vision del derecho
constitucional argentino, derecho que
hasta el dia de hoy no admiti6 la
invocacion de oficio de las cuestiones de
constitucionalidad. De ahi que €l lo ve
desde ese lugar, que la parte puede
decidir que se trate o no el caso. Es cierto
que el principio iura novit curia permitiria
hacerlo de oficio, pero se usa muy
ampliamente. El otro problema que hay es
la necesidad de admitir que existe el
principio de iura novit curia, pero es para
el derecho privado, no para el derecho
constitucional o convencional. Entonces

hay que hacer una evaluacién de por qué
seria conveniente extender eso a otras
areas del derecho.

Eso sirve como freno, porque si la Corte
Interamericana no manifiesta que casos
tomard y ve que temas manejara y que no,
le va a pasar como a la Corte Argentina
admitié competencias que no tendria que
haber admitido y ahora adolece de mucha
demora.
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“Insolvencia en el Derecho Internacional”

DRA. MARIA ELSA UZAL

Escribana y abogada graduada con
diploma de honor en la Facultad de
Ciencias Juridicas de la Universidad del
Salvador.

Doctora en Derecho graduada en la
Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires.

Profesora titular de Derecho Internacional
Privado (1992/6) y Profesora Asociada de
la misma materia 1984/1991) en la
Universidad del Salvador. Profesora
Adjunta en la Cétedra de Derecho
Internacional Privado de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de
Buenos Aires. Profesora a cargo de la
Cétedra de Derecho Internacional Privado
en la Universidad Catdlica Argentina
(1992/1996). Profesora de posgrado en la
Universidad de Buenos Aires y otras
universidades nacionales. Ha realizado y
dictado numerosos cursos de postgrado en
el pafs y en el exterior.

Autora de las obras: “Procesos de
insolvencia en el Derecho Internacional
Privado”, “Soluciones de controversia en
el Derecho Comercial”, “El Mercosur en
el Camino de la Integracion Regional”,
“Relaciones de Consumo Derecho y
Economia. I Serie. Ciencia Técnica y
Poder Judicial (IJA) Academia Judicial
Internacional. Coordinadora de la obra y
coautora Modulo VI “La Proteccién al
Consumidor en el Ambito Internacional:
la ley Aplicable y la Jurisdiccion
Competente” y de mds de cincuenta
articulos de su especialidad.

La Dra. Uzal comenz6 su exposicién
resaltando que existen algunos temas
centrales del ambito del derecho privado
donde hay mucho que trabajar para
introducir realmente una cooperacion y
una integracion entre nuestros paises que
ayude a superar uno de los grandes
problemas que tiene los casos
multinacionalizados que es el del
fraccionamiento, el tratamiento aislado o
la particion del caso entre los distintos
estados nacionales en los cuales puede ser
llevado o planteado el tema.

Destaco el buen criterio de la Academia al
elegir dos temas: uno del derecho civil -
refieriendo a la conferencia de la Dra.
Najurieta- y otro comercial, para abordar
las nuevas lineas en orden a lograr la
cooperacion internacional, un mejor
auxilio procesal internacional, la
obtencion de manera mas satisfactoria de
una solucidn justa de los casos
iusprivatistas multinacionales, o sea los
casos internacionales en los cuales estan
involucrados derechos de los particulares
que de alguna manera respeten la
extranjeria del caso pero también permita
una solucidn asequible. Indicé que iba
tratar algunos aspectos sobre la
problemética de la insolvencia
internacional.

Desde esta perspectiva, sefialé que en
general el tratamiento clasico que se le
dispensa a esta materia es abordar la
quiebra -la figura liquidativa-, y que hoy
en dia el enfoque que plantea el desafio
internacional transita por un
ensanchamiento del concepto, en el
sentido que no sdlo se califica o define el
problema de la quiebra y se trata de
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encontrar una solucién desde el punto de
vista del derecho internacional, sino que el
concepto se ensancha hacia una
ampliacion de la categoria, de la
definicion del problema, abarcando mas
comprensivamente el fendmeno de la
insolvencia.

Sostuvo que el fendmeno de la
insolvencia no s6lo contempla la formula
liquidativa sino también aquellas formas
preventivas de solucién del problema de
la insuficiencia patrimonial del deudor -la
del concurso preventivo o figuras
similares- para hacer frente a sus
obligaciones a través de reorganizaciones
societarias, a través de acuerdos
parajudiciales, que en las formulas
adquiridas en los distintos sistemas
juridicos de muchos paises adquieren una
suerte de carta de ciudadania, de
presentacion en estrados judiciales y se
adjudican efectos parecidos a los
concursales, aunque su tramite es
extrajudicial.

Asi, menciond que esta categorizacion
mas amplia permite incluir esas figuras
preventivas que acompafian el fenémeno
de la globalizacién de las relaciones
empresariales y que tienden a paliar la
crisis que al globalizarse las relaciones y
al multinacionalizarse las relaciones
privadas trascienden las fronteras de un
Estado Nacional con esas distintas formas
de integracion horizontales, verticales, etc.
que advertimos en la creacion del
fenémeno de grupos.

Senal6 que estas férmulas de insolvencia
deberian encontrar alguna solucién global
al fendmeno de una crisis empresaria que
se extienda mas alla de las fronteras de un
determinado estado nacional. Por ello,
preciso que, terminoldgicamente
hablamos de insolvencia internacional y
no solo de quiebras, no s6lo de concursos.
Pero con estas referencia se excluyen

todas las figuras que en el derecho
comparado funcionalmente -utilizando la
idea de equivalente funcional- se utilizan
o las formulas diferenciales que tienen los
distintos estados naturales para solucionar
el problema de la insuficiencia patrimonio
del deudor para afrontar sus obligaciones.

Resalté que hoy en dia estamos en esta
calificacion ensanchada de esta idea de
que trasciende la idea de la quiebra
tradicional.

Explic6 la expositora que otra advertencia
que es propia de este tipo de problemas es
la relacion de estrecha importancia que
tiene asociar dos aspectos de esta
problemdtica que son radicalmente
distintos en su naturaleza pero que
transitan paralelamente y uno condiciona
al otro. Esto es la relacion entre el ius o
sea el derecho aplicable y el forum, la
jurisdiccién competente.

Destac6 que cualquier caso internacional
debe ser apreciado dentro de su contexto
jurisdiccional, esto quiere decir que no se
puede predicar sobre la solucién de un
problema internacional cualquiera y de
quiebras en particular si no se encuadra el
problema a partir de una jurisdiccién
dada. El contexto jurisdiccional donde se
plantee el conflicto o se efectue la
pretension de auxilio procesal
internacional o pedido de cooperacion va
a condicional el tratamiento en punto al
derecho de fondo que se le va dispensar,
porque cada juez aplica su propio derecho
internacional privado de fuente
convencional de fuente internacional o de
fuente comunitario o de fuente interna.
Entonces, contindo diciendo, esa relacion
entre el ius-forum, entre derecho aplicable
y juez competente partiendo de esta
premisa que cada juez aplica su propio
derecho internacional privado y le
dispensa el tratamiento que corresponde al

Coloquio Judicial Suramericano — Buenos Aires — Noviembre de 2009 33



caso, es una especie de principio general
del cual no se puede sustraer.

Observo que en el problema de la
insolvencia en el dinamismo propio de las
relaciones comerciales internacionales,
uno de los principios a priorizar es la
seguridad juridica, la previsibilidad de las
soluciones, tener reglas claras. Saber
como obrar, sefialg, es uno de los
paradigmas de la seguridad juridica.

Advirtié que en todo tema -y dentro de
esta problematica en particular- en el
derecho comparado hay tension entre dos
grandes ideas que polarizan las
soluciones.

1) La primer idea importa considerar el
fenémeno de la insolvencia como una
derivacion de la quiebra, del concurso o
de las formulas preventivas como una
consecuencia de un avatar propio del
deudor. O sea desde el angulo del estatuto
personal, quien cae en quiebra, en
concurso o necesita de una solucion de
reorganizacion es la persona del deudor.
Asi, explic6 que si el deudor es uno, pues
entonces su patrimonio también es uno y
afronta la totalidad de su patrimonio la
totalidad de sus obligaciones. Y si
pensamos en el tema asi -idea que tiene
por ejemplo muy claro el Cédigo de
Bustamante- el proceso de insolvencia
también debe ser uno, y debe alcanzar la
totalidad de su patrimonio cualquiera sea
el pafs donde sus bienes se encuentren.
Entonces existe un proceso unico en
estado puro regido por una ley unica, un
unico derecho, un tinico proceso, una idea
de unidad, una idea por ende y por
necesidad de extraterritoralizacion de los
efectos de la quiebra, pues si el
patrimonio es uno y ha de regirse por un
sola nacion en todo el proceso cualquiera
sea el pais donde los bienes se encuentran,
necesariamente la idea de unidad va unida
a la idea de universalidad y a la idea de

extraterritorialidad. Esto seria -concluy6-
una concepcion pura de esta mirada.

2) Desde otro dngulo, sefial6 que un
proceso de insolvencia o un proceso
liquidativo de quiebra o de concurso es un
reparto de los bienes del deudor para
satisfacer los intereses de sus acreedores,
0 una manera como el deudor compone
los intereses de sus acreedores en el pais
en donde sus bienes se encuentran
considerando que el acreedor ha
contratado con el deudor teniendo en
cuenta el patrimonio del deudor en ese
pais. Se enfoca el problema como una
vision territorialista, cada estado se
preocupa de los intereses de sus
acreedores, hay una tension entre la
satisfaccion de la solucién de este
problema de la quiebra con la satisfaccion
de los acreedores locales con una vision
preferente. Indic6 que con este criterio
mas restringido del fendmeno de la
insolvencia estaremos en la idea de la
pluralidad de quiebras tantos procesos o
procesos de insolvencia como paises
donde bienes de deudor haya, tantos
sistemas juridicos aplicables como paises
donde bienes de deudor haya y por ende
una vision pluralista: pluralidad de
proceso de quiebra, pluralidad de leyes
aplicables al fenémeno de la quiebra,
territorialidad en sus aspectos, o sea
fraccionamiento de la solucion,
fraccionamiento, territorialidad,
soluciones acotadas a satisfacer los
intereses de los acreedores locales.
Pluralidad de quiebras en consecuencia.

3) En el medio de estos dos enfoques
polarizados la Dra. Uzal diferenci6
soluciones eclécticas o intermedias que
combinan elementos de unos y otros. La
idea de unidad del proceso, de unidad de
ley aplicable al fenémeno de la quiebra
podria coincidir con pluralidad de
proceso. Un proceso madre con procesos
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subordinados reconocidos en distintos
estados nacionales o secundarios
relacionados con un proceso de quiebra
principal o sea que podrian darse las
formulas intermedias, que combinen -
incluso respeten- soluciones de derechos
locales atendiendo diversas
particularidades de la situacion del
deudor.

Destac6 que el fraccionamiento puro, la
idea del territorialismo es seductora y
acotada y, es una idea de que protege de
ciertos intereses de soberania y de
proteccion de los intereses locales. Es una
formula ampliamente discutida en
formulas mixtas principalmente, que
también posibilita aquello que los
alemanes llaman el raubsystem o el
sistema de pillaje, en el cual se permite
que del punto de vista del acreedor y del
deudor se puedan obtener ventajas de este
diverso tratamiento de un deudor que es
concursado preventivamente en un pais
podria ser fallido en otro o estar in bonis
en un tercero con estatus diferentes en los
distintos estados. Entonces el acreedor
podria obtener beneficios de distintas
masas o bien podria beneficiarse de ese
diverso tratamiento no exteriorizando el
crédito de igual manera como para un
tratamiento uniforme.

Manifest6 que en el derecho comparado
ha habido un esfuerzo por tratar de
superar el fraccionamiento a través de
tratados y convenciones en el marco de
algunas organizaciones internacionales
especialmente significativas como por
ejemplo la “Conferencia de la Haya”, que
-desde un punto de vista del derecho
internacional privado- permitiera
encontrar una férmula convencional
reconocida por todos los estados partes
que superara el fraccionamiento.

Sefialé que en el siglo XIX la
“Conferencia de la Haya” dedicé las cinco

primeras conferencias, para tratar de
encontrar una formula en materia de
quiebras internacionales, y que no se logré
un fondo comiin de principios, ya que
como este juicio universal toca intereses
muy sensibles a nivel local impidi6 lograr
ese fondo comtin de principios que es
necesario para uniformar soluciones.

En el marco del “Consejo de Europa” y de
las Comunidades Europeas -continud- se
trabajé mucho con diversos proyectos de
convencion que nunca conseguian lograr
una solucién internacional.

Con el advenimiento de la Unién Europea,
después de haber fracasado -por la falta de
adhesion de un pais- la dltima convencion
europea donde se habia planteado la
posibilidad de arribar a una formula
uniforme con soluciones, se utilizé una
técnica propia del la regulacion
comunitaria europea que es la formula del
reglamento para tomar un tema que es de
relaciones propiamente del derecho
internacional privado y elevarlo a la
jerarquia de un reglamento comunitario
que sea impuesto entre todos los paises
europeos para -desde la autoridad de la
unién europea- encontrar un mecanismo
de solucion uniforme. Y este es el
Reglamento 1346 que logro realizar
dentro de la Unién Europea esta unidad
que de otra manera no se podia lograr por
via convencional.

Sefial6 la expositora que el Reglamento
1346 entr6 a regir el 31/5/2002 y gobierna
las relaciones entre los paises integrantes
de la Uni6n Europea, pero no asf las
relaciones de los paises de la Union
Europea con otros estados. Sean
relaciones en el proceso de insolvencia
donde se vinculen paises europeos con
paises no europeos en cuyo caso se siguen
transitando las reglas del derecho
internacional privado. Por lo cual vemos
que algunos paises europeos van a adoptar
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otras formas de las que luego vamos a
hablar.

Explic6 que este sistema armoniza la idea
del conocimiento de un proceso principal
con un proceso secundario que se
vinculan procesalmente mediante reglas
de reconocimiento de ejecucion para
posibilitar soluciones uniformes.

Precis6 la expositora que en el campo de
otras férmulas de solucion a nivel
internacional tenemos dos grandes
esfuerzos, muy trascendentes por la
época; asi los paises latinoamericanos y
centroamericanos trabajaron por la tarea
de la uniformidad en dos obras sefieras
que son los Tratados de Interior 1889—
1940 en la zona del Rio de la Plata -Perq,
Bolivia, y Colombia-; en algunos tratados
Argentina, Paraguay y Uruguay. Y por
otro lado, el Codigo de Bustamante en
1928, el Codigo de la Habana. Sefialé que
también se han regulado en dos tratados
en el Codigo de Bustamante y en el
Tratado de Montevideo integralmente
todas las materias o la mayor parte de los
temas del derecho internacional privado y
también los procesos de quiebra e
insolvencia y con férmulas que respeten la
idea de la unidad con algunas
formulaciones mixtas. O sea que nosotros
hemos logrado en nuestro 4mbitos
latinoamericanos un avance hacia la
unidad que a los europeos les costé casi
100 afios mas conseguir.

Puntualiz6 que en el marco de los trabajos
de las organizaciones internacionales que
buscan uniformar soluciones hay que
destacar especialmente el esfuerzo
realizado desde la Comision Nacional de
Naciones Unidas para la Unificacion del
Comercio Internacional que en el afio
1997 advirtiendo estas dificultades que
habia para encontrar el fondo comun de
principios para soluciones internacionales

uniformes elaboro -utilizo para el tema de
la insolvencia transfronteriza- una técnica
que se conoce en derecho internacional
como la de la ley modelo.

Explic6 que esto consistio en que este
organo de Naciones Unidas propuso a los
paises parte de ONU una ley modelo con
férmulas de cooperacion e integracion
internacional en materia de insolvencia,
pero que no es un tratado internaciones
sino que se propuso para que estas leyes
modelos fueran incorporadas por los
estados partes a sus legislaciones con las
modificaciones y las adecuaciones que
exigieran los ordenamientos locales y con
debidos resguardos.

Afirmé que este esfuerzo de uniformidad
sobre todo tiende a una cooperacion a
nivel del reconocimiento y ejecucion de
sentencias y a efectivizar los tramites de
procedimientos nacionales en territorios
de otros estados donde requieren actos de
auxilio procesal internacional ya sea en
orden a medidas cautelares, a obtener
administracion de bienes, liquidacién de
bienes, con reconocimientos de la figuras
de los sindicos del administrados en los
procesos de insolvencia de los otros
estados con la debida salvaguarda de los
derechos locales y con la reserva de orden
publico fundamentalmente.

Con esto la CNUDMI consigui6é imponer
la ley modelo en 18 paises: Australia,
Colombia en -2006-, Eslovenia, USA -
2005-, Gran Bretafia -2006-, Japén -2000-
, Mauricio, México, Polonia, Montenegro,
Nueva Zelanda, Corea, Rumania, Serbia,
Sudafrica, en los territorios de ultramar de
Reino Unido, o sea, las islas Britanicas,
con lo cual los paises que podemos estar
vinculados aqui, Colombia, Estados
Unidos, México han sido paises donde se
han implantado a través de la
incorporacion al derecho interno al
derecho internacional privado fuente
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interna estas leyes modelos con un
tratamiento, permitiria un tratamiento a
través de reglas de cooperacion
internacional de reconocimiento de
ejecucion de sentencias un tratamiento
abarcativo del problema de la insolvencia
internacional.

Destaco la expositora que hay un esfuerzo
en tratar de difundir esta idea en la
Argentina donde tuvo estado
parlamentario y se han hecho esfuerzos
por tratar de incorporar aun sin éxito la
ley modelo de Uncitral.

Luego, la Dra. Uzal explic6 como son en
el derecho comparado las vinculaciones
con los paises con los cuales no hay un
tratado internacional o no han incorporado
la ley modelo en el derecho interno.
Senal6 que pocos paises de latinoamérica
se encuentran vinculados entre si, algunos
mediante el Tratado de Bustamante, otros
por los Tratados de Montevideo, pero no
todos estamos vinculados entre nosotros
como deberiamos a través de una fuente
internacional.

Sostuvo que las soluciones son segun el
punto de vista que el derecho
internacional de fuente interna les vaya
dispensando a estos problemas. Y cada
pais entonces ha tenido que posicionarse
frente a estas posiciones de unidad,
territorialidad o con algunas formulas
eclécticas o mixtas.

Algunos paises han desarrollado con éxito
técnicas de incorporacion de férmulas de
cooperacion a nivel internacional. Por
ejemplo los paises anglosajones tienen
protocolos de integracién del gobierno y
la administracion de masas
internacionales, internacionalizadas y
coordinando los érganos de
administracion han encontrado a través de
los protocols ...(ingles) y otras férmulas,
formas de llevar adelante liquidaciones
coordinadas exitosas desde el caso

“Maxwell” allé en los afios "90 a
numerosas experiencias de protocolos de
administracion y liquidacion.
Experiencias donde generalmente son
parte Estado Unidos, Canadd, Reino
Unido, y también Israel, algunos otros
paises han tenido experiencias rdpidas de
liquidacion por acuerdos
interjurisdiccionales sobre la forma de
llevar adelante la liquidacion de los
bienes.

Mencion6 también que hay paises que han
hecho una transicién importante, por
ejemplo Japén que ha pasado de un crudo
territorialismo a tomar la ley modelo. Y
paises como Argentina que todavia tiene -
cuando tratamos de enfocar el problema
de la solucion internacional de la
insolvencia- una posicién marcadamente
territorialista.

Argentina salvo con aquellos paises con
los cuales se encuentra vinculado por los
Tratados de Montevideo en su derecho
internacional privado de fuente interna
tiene una postura que es contraria al
enfoque general que tiene de la
insolvencia en su derecho interno. En su
derecho interno el Art. 1 de la Ley de
Concursos y Quiebras en su Segundo
Subtitulo tiene un encabezado que dice
“Universalidad”, que sefiala que “el
concurso produce sus efectos sobre la
totalidad del patrimonio del deudor, salvo
las exclusiones legalmente establecidas
respecto de bienes determinados”. Y entre
estas exclusiones legalmente establecidas
se encuentra justamente el tratamiento de
la quiebra internacional. Entonces el
tratamiento local, en realidad, es un
tratamiento terrorialista, aunque con
ciertas concesiones que reconocen
subyacente la unidad del fendmeno del
concurso. Sefiald que esto trae algunas
dificultades porque si tomando como idea
el sistema argentino recordamos aquel

Coloquio Judicial Suramericano — Buenos Aires — Noviembre de 2009 37



paralelismo que hicimos entre el ius y el
forum y nos fijamos como un deudor
domiciliado en el extranjero podria ser
objeto de un proceso concursal en la
Argentina, tendriamos que plantearnos
cual es la jurisdiccion competente para
poder liquidar en la Argentina bienes de
un deudor domiciliado en el extranjero.
Sefialé que en primer lugar habria que
preguntarse si esto es posible, y e indico
que lo es en virtud de lo prescripto por el
Art.2 de la Ley de Concursos que dice que
son sujetos comprendidos que pueden ser
declarados en concurso o quiebra las
personas fisica o juridicas y los deudor
domiciliados en el extranjer respecto de
los bienes existentes en el paises
(limitacion territorial). Esta limitacion
territorial es para la asuncion de la
jurisdiccién de parte del tribunal. Si bien
ha habido algunos casos como el caso del
“American” o “Troveran” en los cuales
nuestro jueces han declarado en quiebra a
deudores domiciliados en el extranjero
que no tenian bienes en el pais
focalizando como justificacion la
posibilidad de obtener la recomposicion
del patrimonio, aunque no tenian bienes
tenian acreedores en el pais. El
fundamento fue la posibilidad de realizar
acciones de recomposicién patrimonial
aunque no hubiera bienes concretamente
localizados.

Expuso que respecto del tribunal
competente el art.3, inc. 5 de la misma ley
proporciona una regla que no es de
jurisdiccién internacional porque como
tenemos un enfoque territorialista
nosotros no asumimos jurisdiccion en
procesos multinacionales si en realidad
tampoco pretendemos la
multinacionalizacion de nuestros
procesos, en principio como vocacion
legal. Aunque en muchas oportunidades
los sindicos y los tenedores argentinos han
obtenido auxilio procesal internacional, y

han obtenido la cooperacion de tribunales
internacionales para la recuperacion de
bienes, para la traba de medidas
cautelares, por cierto, beneficio que
proviene de las legislaciones de los otros
estados que brindan amplitud en cuanto a
la cooperacion del auxilio procesal
internacional. Esta norma interna de
jurisdiccidn internacional sefiala que
tratandose de deudores domiciliados en el
exterior, el juez competente es el del lugar
de la administracion en el pais; a falta de
éste el del lugar del establecimiento,
explotacion o actividad principal segun es
caso. Si un deudor no estd domiciliado en
el territorio argentino o no tiene una
explotacion acd, el lugar del
establecimiento de los bienes crearia por
via de un fuero de patrimonio el tribunal
competente. Pero con esta limitacion, la
existencia de bienes en el pais (bienes
materiales, bienes inmateriales, propiedad
intelectual, buques aeronaves,
participaciones accionarias en sociedades
locales). De esta forma, un deudor
domiciliado en el extranjero puede ser
parte en un proceso local.

Respecto del tratamiento y la relacién con
el proceso concursal o judicial abierto en
el extranjero, destaco que el art.4
establece la relacion de la quiebra de un
deudor domiciliado en el extranjero en el
pais con formulas mas que nada
materiales, son soluciones de fondo, no de
conflicto. Pero la primer parte de esa
norma reconoce un sustrato en la idea de
unidad del fenémeno de la insolvencia
porque dice que “la declaracion de
concurso en el extranjero es causal para la
apertura de concurso en el pais”.
Reconoce una unidad de fendmenos
subyacente de la insolvencia desde que al
proceso extranjero le reconocemos aptitud
para causar una declaracién de concurso
local.
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Sin embargo, senald que no estamos
execuaturizando la sentencia extranjera de
quiebra o de concurso, no estamos
reconociendo el proceso extranjero de
insolvencia para ejecutarlo en nuestro pais
en un reconocimiento de un mismo
proceso por un tramite de reconocimiento
y ejecucion de sentencia, sino que se le
reconoce al proceso extranjero aptitud
para causar un proceso local distinto del
que se decreta por los tribunales locales,
que en realidad es un proceso derivado del
proceso extranjero de quiebra.

Desde esta perspectiva afirmé que este
procedimiento derivado reconoce la
unidad, o sea que hay un reconocimiento
subyacente de la unidad del fenémeno de
la insolvencia.

Exceptuando este efecto causal, indic
que la declaracion extranjera de concurso
o quiebra es inoponible frente a los
acreedores locales, de manera de poder
invocar esa declaracion extranjera de
quiebra por ejemplo para invalidar actos
celebrados por el deudor con los
acreedores locales pretextando que han
sido hechos en periodo de sospecha o en
fraude a los acreedores extranjeros o de
cualquier modo tratar de invalidad las
relaciones del deudor con acreedores
locales cuyos objeto tengan que ser
pagados en la Argentina para disputarles
derechos o anular actos que estos
derechos sobre los bienes locales o actos
que hayan celebrados estos acreedores con
el deudor concursado. Esto marca una
inoponibilidad del concurso extranjero
frente a los acreedores locales y la
posibilidad unicamente de abrir un
concurso local.

Sefialé que este articulo tuvo una larga
evolucion que por cuestion de tiempo no
pudo desarrollar, pero dijo que la
legislacion se hace cargo de una hipétesis
que recibe un tratamiento diferenciado. Es

el caso de pluralidad de concursos, es
decir cuando existiendo un concurso en el
extranjero también se decreta la quiebra
en el pais y hay coincidencia o
coexistencia de un concurso extranjero
con un concurso local. En ese caso afirmé
que esta coexistencia determina una
preferencia de los acreedores locales
frente a los acreedores que pertenezcan al
concurso foraneo o procedimiento
extranjero. Pero la preferencia sera
unicamente respecto de los acreedores que
pertenecen al concurso extranjero, es
decir, acreedores que ya participan de un
proceso extranjero de liquidacion o de
composicion de intereses con el deudor.
Esos acreedores son postergados en un
proceso local frente a los acreedores
locales. La ley no se dice que tratamiento
se les va a dar, pero se sobreentiende que
podrian verificarse en el proceso local,
podrian verificarse posiblemente a través
de sus sindicos o representantes del
proceso extranjero que, si s una quiebra
por ejemplo defendiendo lo intereses de
los créditos insolutos de la masa foranea,
podria venir el sindico y verificar la
totalidad de los de las acreencias de los
acreedores extranjeros. También podrian
designarse individualmente lo que marca
ahora la formula de la ley es que pueden
participar en una masa postergada en una
situacion de postergacion del eventual
remanente del excedente que existiera de
la liquidacion de los bienes del deudor en
el pafs designados a satisfacer a los
acreedores verificados en el concurso
local.

En conclusién sefial6 que ellos -los
acreedores- que han participado en el
concurso extranjero podrian cobrar del
remanente, del saldo del sobrante. La idea
de remanente es la idea de lo que se
devuelve al deudor cuando el proceso ha
concluido. Se admite -no expresamente-
pero en la doctrina es conteste, que

Coloquio Judicial Suramericano — Buenos Aires — Noviembre de 2009 39



podrian esos acreedores extranjeros aun
pertenecientes a la masa fordnea
verificarse y cobrar dentro del mismo
proceso concursal sin que este se cierre.

Se preguntd asimismo, que ocurre con
aquellos acreedores extranjeros que no
son parte de un proceso extranjero de
liquidacion o de concurso o de alguna
formula de recomposicion patrimonial,
para luego sefialar que esos acreedores
pueden verificarse y cobrar de la quiebra
local junto con los acreedores locales. En
realidad antes de la reforma del ‘72 dichos
acreedores podian verificarse y cobrar
palpaso con los acreedores locales (ley
Castillo 1933,y laley 11719).

Después indicé que pasamos por etapas de
absoluta postergacion de todo acreedor
extranjero perteneciente 0 no a una masa
extranjera (férmula de la ley 19551) y
actualmente estamos en que los
postergados son aquellos acreedores que
participan de un proceso en el extranjero
pero que el resto de los acreedores
extranjeros que no participan de la
liquidacion de otros procedimiento o de
los beneficios de otros procedimientos
pueden verificarse y cobrar pero con una
solucion que desde el punto de vista del
derecho internacional es menos valiosa
que la de la Ley Castillo, no en igualdad
de condiciones con los acreedores locales
sino que tienen que acreditar la
reciprocidad, en los términos que un
proceso, un crédito paralelo a la Argentina
podria ser reconocido, verificarse, y
cobrar en igualdad de condiciones en un
proceso abierto en el pais en donde ese
crédito es paralelo, o sea, la reciprocidad
se da con el tratamiento del lugar del
crédito, no con la persona del deudor.
Dice: “la verificacién del acreedor cuyo
crédito es pagadero en el extranjero y que
no pertenezca a un concurso abierto en el
exterior estd condicionada a que se

demuestre que, reciprocamente, un
acreedor cuyo crédito es pagadero en la
Reptblica Argentina puede verificarse y
cobrar -en iguales condiciones- en un
concurso abierto en el pais en que aquel
crédito es pagadero”. Por supuesto que de
la regla de reciprocidad se excluye a los
acreedores privilegiados, s6lo los
acreedores quirografarios estarian en esta
situacion. Esta exigencia de la
reciprocidad tiene bastantes resistencias y
criticas, sobre todo respecto del tema de
quien prueba la reciprocidad. Sostuvo que
algunos han pretendido que tiene que
acreditarlo el sindico. En realidad la
Camara comercial en “Carcashe”, “Sher”,
todos los casos ha dicho que ‘el interés es
la medida de las acciones’, que el que lo
tiene que acreditar es el acreedor que tiene
que verificar su crédito, en general se
prueba a través de dictdimenes de
profesionales habilitados para decir el
derecho del pais donde el crédito procede
y en general hasta se han usando dentro de
un mismo proceso la prueba de
reciprocidad respecto de algunos créditos
para brindarle reconocimiento y admitir a
otros incluso sin prueba de reciprocidad.
También puede el juez de oficio proveer
la prueba necesaria.

Menciond la expositora que otra prevision
que introduce la ley, que también implica
un reconocimiento de la subyacencia de
este fendmeno tnico es que el
reconocimiento de los acreedores locales,
aun en masa postergada, implica que hay
un fenémeno de insolvencia generalizado
que se reconoce.

Expuso que otro aspecto es respecto de las
reglas de la paridad en los dividendos que
también se introduce en la ley en la ultima
reforma. Esto es, si este acreedor que ha
verificado en el pais, después de
verificado, cobré del deudor en el
extranjero, porque este deudor le ha
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pagado -por el motivo que fuere- como no
se puede declarar —por el territorialismo
que tenemos- la invalidez de aquel acto
celebrado en el extranjero, lo que hacemos
es que postergamos a este acreedor en la
percepciodn de los dividendos locales,
producto de las distribuciones locales,
hasta el momento en que haya
compensado totalmente lo que ha
percibido en el extranjero.

Respecto de los Tratados de Montevideo
sintéticamente sefial6 que hay una idea de
unidad, el lugar del domicilio del deudor
la formula es bastante clara, arts. 35 a 48
del tratado del 1889, art.40 a 53 de tratado
de 40 “los jueces competentes para
entender en los juicios de quiebra son los
del domicilio comercial del deudor aun
cuando la persona declarada en quiebra
practique accidentalmente actos de
comercio en otra nacién, mantenga en ella
agencias, sucursales, qué obren por cuenta
y obra o responsabilidad de la casa
principal. Pero se admite que si el fallido
tiene dos explotaciones independientes
aunque pertenezcan a la misma persona
desde el punto de vista econémico son
competentes para conocer en su juicio de
quiebra los jueces del domicilio de los
domicilios de los respectivos domicilios.
La misma regla tiene Bustamante que
tiene una clara manifestacion a favor de la
universalidad.

Sin embargo sefialé que hay otra
alternativa, que tiene Montevideo pero no
Bustamante y es que publicada la
declaracion que quiebra en uno de los
paises parte en los otros paises parte,
publicidad, traba de medidas cautelares,
publicidad por 60 o 30 dias —segun el
tratado del “89 o del “40- dentro de los 30
dias siguientes los acreedores locales
pueden pedir la formacién de un concurso
local. Entonces, explicé que
prescindiendo de aquel concurso del lugar

del domicilio del deudor —principio de
unidad- los acreedores pueden pedir la
formacion de una masa local para liquidar
los bienes en su beneficio y luego
transferir los remanentes. Y que de no
ejercer los acreedores esta facultad el
resto de los acreedores deben concurrir al
proceso principal.

Observo la Dra. Uzal que en el Tratado de
1889 todos los acreedores concurrian en
igualdad de condiciones, en el tratado del
“40 se establece el principio de la
preferencia de los acreedores locales para
cobrar sobre los bienes abiertos ubicados
en cada uno de los paises parte. Las
masas se comunican y los jueces de algtin
modo —la ley no dice expresamente como
es- pero establecen contacto entre los
Jjueces locales para transferirse los
remanentes y han sido desinteresados los
acreedores locales. El reconocimiento del
privilegio y de la preferencia de los
créditos con garantias reales —prenda o
hipoteca- y hay un tratamiento uniforme
sobre la tematica de la rehabilitacion.

Sefialé que antes se exigia para la
rehabilitacion que estuviese habilitado en
todos los estados partes (Tratado del “89)
pero en el Tratado del “40, los efectos
personales y de rehabilitacion son
llevados a cabo por los tribunales del
lugar del domicilio del deudor.

A modo de conclusion la expositora
sefial6 que la propuesta o aspiracion es
que no se debe obviar la posibilidad de
generar una via de transposicion procesal
en aquellos paises que existan bienes del
deudor, que existan mecanismos de
transposicion procesal que armonicen
mediante reconocimiento reglas de
reconocimiento y de cooperacion
internacional la posibilidad de prestar el
auxilio procesal internacional necesario
para realizar actos de administracién y
cooperacion de traba de medidas
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cautelares. Sefal6 que seria un primer
paso a dar en la linea de la unidad, pero
que una unidad de soluciones de fondo
por la aplicacién del minimo derecho no
se avizora por el momento factible, pero si
la admision de un mecanismo de
transposicion procesal a través de
cooperacion internacional de
armonizacion de soluciones a través del
auxilio procesal internacional del tipo de
las que propone la ley modelo de la
Uncitral podria perfectamente permitir el
acercamiento en el tratamiento por via del
reconocimiento de ejecucion de sentencia.

En una segunda linea, propuso una
apertura a la generacion entre los
operadores del derecho de un enfoque a
favor de la unidad, tratar de buscar la
cooperacion y la armonizacion. Cambiar
la mente de la concepcidn territorialista a
una concepcion abierta a la cooperacion
internacional. Pensar en unidad. Quizas
llegar a la elaboracidn de ciertos
principios de primera generacion, de
coincidencia no por via legislativa sino
por ejemplo en los dmbitos de
organizaciones internacionales como
podria ser el MERCOSUR, que vayan
creando un fondo comiin de principios de
primera generacion que permitan coincidir
en los criterios para solucionar
determinados tipos de problemas, una
apertura conceptual.

Y en orden a buscar una aproximacion a
la unidad hacia el derecho de fondo, si
nosotros reconocemos la lex concurso, es
decir este territorialismo que campea la
mayoria de los sistemas, reconocemos
como derecho aplicable al proceso la ley
del concurso que lo ha decretado, y
respetamos la lex concurso y
armonizamos reconocimiento y ejecucion
de sentencias respetando la ley del pais
que ha decretado la medida sin pretender
imponer las nuestras pero conservando la

lex concurso para los procesos locales con
un mecanismo de reconocimiento de
ejecucion de sentencia cree la expositora
que podriamos acercarnos efectivamente
hacia la idea de la unidad ya que
considera que la idea de la unidad es la
mejor solucidn, pero la mas dificil de
conseguir.

Finalizada la exposicion el Dr. Li Rosi
consulto a los participantes si desean
realizar a la Dra. Uzal alguna observacion,
comentario o pregunta.

El delegado de la Republica de Chile
consultd acerca de la posibilidad de que
en la Republica Argentina iniciar en
proceso en el extranjero un proceso aqui
también. Revisando la norma concursal en
Chile le surgi6 la duda porque los
requisitos para iniciar la quiebra son
bastante simples y basta con una o dos
obligaciones que no sean cumplidas para
que se declare todo el proceso concursal.
Lo que me generaba duda es si €so no
podia generar un problema por ejemplo en
Europa que Ud. tiene filiales muy potentes
que podrian desencadenar quiebras por
ejemplo lo que pasé en Chile con una
filial que era muy potente y no habia
necesidad de someterla al proceso
concursal porque en Chile era una
empresa robusta.

La Dra. Uzal respondi6 sefialando que lo
que sucede es que en Argentina no
brindamos reconocimiento a los procesos
extranjeros, y que la filial local se supone
que es una sociedad local, pero en el caso
de la sucursal extranjera, una matriz, aqui
seguiria estando in bonis. Hizo alusion a
un caso en donde se brindé
reconocimiento de ejecucion a un proceso
extranjero, un caso de los afios 70,el caso
“Panair do Brasil SA”, que lo sintetizo asi
pero aca la postergacion del proceso
extranjero se produce cuando hay
acreedores locales pero si hay bienes del
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deudor en el pais y un proceso declarado
en el extranjero apetece liquidar los bienes
locales del deudor y aca no hay un
proceso de concurso o quiebra lo que hay
que hacer es saber si hay acreedores
locales que aspiren a la liquidacion de
esos bienes. Destaco que esto no esta
previsto en la legislacion, pero que en ese
caso el juez al que se lo plantearon abri6
un proceso informativo ad hoc para
determinar si habia acreedores locales e
incluso nombré un sindico ad hoc, porque
el sindico de Brasil —era una quiebra
brasilera- quiso ser el sindico pero no se le
reconocid la calidad de tal porque estaba
fuera del Tratado de Montevideo y no
habfia extraterritorializacion —dijo la
Corte- del proceso extranjero de quiebra.
Se nombr6 entonces un sindico ad hoc y
aparecio un acreedor y como aca el
deudor estaba in bonis porque no habia
sido declarado en quiebra, lo desintereso
el administrador de la quiebra brasilefia.
Pero estaba in bonis aca, le pago, lo
desintereso y se liquidaron los bienes en
beneficio de los acreedores locales
(extranjeros?). En ese caso, si habria
posibilidad de liquidar en la Argentina
bienes en beneficio de un proceso
extranjero con un proceso de liquidacién,
un tratamiento que no estd establecido. De
cualquier manera, concluyo estd admitido
por la doctrina que podriamos ahi darle
extraterritorialidad a un proceso
extranjero. Ese proceso extranjero si aca
el deudor esta in bonis si el deudor no
tiene acreedores y la quiebra extranjera no
viene a pretender la liquidacion del
proceso de los bienes locales entiende que
estd a salvo. No asf si hay acreedores
locales no va a ser oponible el proceso
extranjero, pero si no hubiera acreedores
locales y hubiera una quiebra extranjera
de esa empresa aca floreciente, entendid
que ese proceso extranjero podria llegar a
obtener en esa hipdtesis reconocimiento

en la Argentina. En general el que esta
operando aca algun acreedor tiene y
alguna posibilidad de invocar la
inoponibilidad del proceso extranjero
frente a los acreedores locales pero podria
llegar a ocurrir, que es el caso de esta
hipétesis: que no hubiera acreedores
locales y que los acreedores de una
quiebra extranjera quisieran liquidar estos
bienes de esta floreciente sucursal en la
Argentina.
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“Cooperacién Internacional en la Restitucién de Nifios y Nifias”

DRA. MARIA SUSANA NAJURIETA

El Vicepresidente de la Internacional
Judicial Academy, Dr. Ricardo Li Rosi,
presentd unas breves palabras
introductorias mediante las cuales resumié
la prolifica actividad académica de la Dra.
Maria Susana Najurieta y, en especial,
destaco la calidad humana de la disertante.

La profesora Najurieta comenzo su
disertacion vinculando la temética de la
cooperacion jurisdiccional internacional
en materia de desplazamientos ilicitos de
nifios, nifias y adolecentes con los temas
que se venian discutiendo en el panel
anterior del coloquio, teniendo en
consideracion que se trata de temas de
relaciones privadas en el fendmeno
internacional. Resefid que la situacion
sobre los nifios y nifias de América Latina
es un tema sensible y que la respuesta a
estos conflictos debe buscarse desde un
enfoque nuevo del derecho internacional
privado que es la cooperacion
internacional entre autoridades
competentes. Destacé que en materia de
nifios las autoridades competentes en
nuestros paises son los jueces, y que hay
una trama de convenciones
internacionales que estan vigentes en los
Estados cuyos jueces se encontraban
presentes en el Seminario. De manera que,
segun enfatizo la disertante, todo aquello
que se pueda profundizar en la
comprension, en la interpretacion
armoniosa y en ver como resolver los
desafios que se presentan en estos temas,
responde a los objetivos del coloquio.

Sostuvo la distinguida jurista que el punto
de partida para abordar la tematica debe

encontrarse en las normas contempladas
en la Convencion de los Derechos del
Nifo, ya que la cooperacion jurisdiccional
de estos temas nunca es neutra, siempre
procura una mayor tutela a los derechos
fundamentales de los nifios y las nifias. En
tal sentido, cit el primer parrafo del art. 9
parrafo de la Convencion de los Derechos
del Nifio en el cual establece que los
Estados parte respetardn los derechos del
nifio que esté separados de uno o ambos
de sus padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos
progenitores, salvo que la separacion sea
necesaria en interés superior del nifio.

Relat6 que el flagelo de desplazamientos
ilicitos a nivel internacional se observa
desde principios de la década del sesenta
en adelante y que, curiosamente, fue
Canada el primer pais en presentarlo en
foros internacionales como ocurri6 en la
Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado mientras se
preparaba la que luego fue la Convencién
de 1961 sobre Proteccion Internacional de
los Menores. Si bien en ese momento el
tema no fue tratado porque no era un
fendmeno muy expandido, afios mds tarde
fue nuevamente expuesto en la
Conferencia de la Haya. De este modo, se
fue trabajando la temética entre los Estado
Miembros de la Conferencia de La Haya
hasta que se plasmo en el primer convenio
multilateral que se dio a luz el 25 de
octubre de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores del Convenio de La Haya.
Ensefi6 la Dra. Najurieta que este
convenio se gestd en forma paralela al que
estaban elaborando los mismos delegados
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de los Estados junto a los de otros Estados
mas en la Comision de Derechos
Humanos del Consejo Econémico y
Social en Ginebra, que bastantes afios mas
tarde se conocié como la Convencion de
los Derechos del Nifio. Por lo tanto, el
espiritu de tomar el interés superior del
nifio como la configuracion primordial
que aparece tan claramente plasmado en
el art. 3 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio es un principio que
inspira e informa totalmente el Convenio
de La Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores.

Menciond la Prof. Najurieta que tomamos
como punto de partida el art. 9 del
Convenio sobre los Derechos del Nifio
porque el fendmeno aparece frente a la
tentacion de uno de los progenitores o de
parientes muy cercanos del nifio que
ejercen el derecho que se puede llamar, de
manera general, derecho de custodia.
Aclar6 que se trata de la tentacién de uno
de los progenitores de excluir a otro
progenitor de la vida del nifio, es decir,
desarraigar al nifio de sus lazos afectivos,
de su centro de vida y llevarlo a un pais
extranjero con el objetivo fundamental de
cortar la relacidn con el otro progenitor.
El flagelo aparece por esa necesidad de
respetar el derecho del nifio a construir su
personalidad a través de los lazos
afectivos regulares con ambos
progenitores. De alli, que el enfoque del
Convenio no es desde los adultos, no se
califica la conducta ilicita del adulto con
el propdsito de sancionar la conducta del
adulto, sino que el enfoque es desde la
mirada del nifo. El nifio necesita que esa
conducta sorpresiva en su vida tenga fin
rapidamente, que el nifio regrese a su
centro de vida, a sus lazos familiares y
sociales para que el Juez competente
resuelva el derecho de fondo que se da en
relacion a la custodia del nifio. Sostuvo la
disertante que el flagelo se da porque la

conducta siempre se presenta en forma
emocionalmente violenta para el nifo,
produciendo una ruptura en su modo
habitual de vida, en el lazo regular y
continuo con ambos progenitores.
Concluy6 en este aspecto, que es por ello
que el punto de partida es el derecho
humano del nifio a tener, recomponer y
reconstruir su relacién con ambos
progenitores.

El art. 10 parrafo 2° de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio -manifesto la
Dra. Najurieta- también enfoca este punto
al establecer que los Estados parte
respetaran el derecho del nifio y de sus
padres a salir de cualquier pais, incluso
del propio, y a estar en otros a efectos de
gozar de continuidad en las relaciones
personales. Y, a su vez, en el articulo 11
de la Convencion de los Derechos del
Nifio se establece la obligacion de los
Estados Parte del Convenio de adoptar
medidas para luchar contra los
desplazamientos ilicitos y las retenciones
ilicitas, y a promover la concertacion de
acuerdos bilaterales o multilaterales o la
adhesion a acuerdos existentes para
solucionar este flagelo.

Subrayd la disertante que frente a esta
realidad la gran novedad ha sido en 1980
el Convenio de La Haya sobre Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores.

Indico la Prof. Najurieta que se trata de un
procedimiento autonomo independiente
del derecho de fondo. Aclar6 que no es
una medida autosatisfactiva que se debe
tomar inaudita parte; como tampoco se
trata de un procedimiento de
reconocimiento de sentencia extrajera en
el pafs donde se encuentra el nifio
fisicamente, sino que tiene conocimiento
limitado. La autonomia refiere a la
procedencia de la restitucion del nifio al
Estado de su residencia habitual anterior.
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Advirti6 que en el procedimiento debe
respetarse el derecho de defensa de los
adultos dando la posibilidad de probar
aquello que es conducente para evaluar la
configuracion de la conducta ilicita y la
procedencia o no de la restitucioén. Por
otra parte, destaco la importancia de la
audicion del nifo, tal como viene
sosteniendo la jurisprudencia.

Distingui6 la jurista que para lograr el
objetivo de volver la situacion al estado
inicial sin demoras y para que el nifio no
sufra un nuevo impacto por el arraigo a un
nuevo lugar, se deben respetar ciertas
condiciones de celeridad en la toma de
decisiones: en la ejecucion de la orden de
regreso o, si se decide rechazar la
restitucion, en asumir la competencia en el
fondo y resolver el derecho de custodia
del nifio.

Acto seguido, coment6 que la Republica
Argentina se encuentra obligada por tres
convenciones internacionales: la
Convencidn de la Haya de 1980 -en vigor
desde el 01/6/1991-, la Convencidon
Interamericana de 1989 sobre Restitucion
de Menores que vincula a 14 paises -en
vigor desde 15/3/2001- y el Convenio
Bilateral con Uruguay -primer convenio
en entrar en vigor, desde diciembre de
1982.

Posteriormente, explicé que entre estas
convenciones hay clausulas de
compatibilidad. Por ejemplo, menciond
que en la Convencion Interamericana hay
una clausula por la cual su aplicacién
prevalece entre los Estados que compartan
también la Convencion de la Haya. En
relacion a Uruguay, la clausula de
compatibilidad es abierta y dispone que
prevalece la convencidén mds beneficiosa
para el nifio, que en la practica es la
Interamericana. En el caso de las
relaciones con Bolivia, la unica vigente es
la Convencién Interamericana; mientras

que con Chile, el unico convenio vigente
es la Convencién de la Haya. Con los
demas paises de la region, entre ambas
convenciones regira la clausula de
compatibilidad antes mencionada.

Subray6 que el fendmeno es importante
porque segun estadisticas se han resuelto
conforme la Convencion de la Haya 844
casos desde el afo 1999 al 2007 y, en ése
ultimo afio, se han tratado 117 casos.
Menciond la distinguida disertante que los
casos actualmente pendientes se vinculan
a fundamentalmente a Espafia, Chile y
Peru, y en relacién a la Convencion
Interamericana a Paraguay, Bolivia y
Uruguay.

Respecto de los presupuestos para la
aplicacion de estas convenciones, refirié
la Dra. Najurieta que, como todo tratado,
tiene su ambito de aplicacion personal,
territorial y material.

En relacion al ambito de aplicacion
personal, resefi que, por ejemplo, en la
Convencion Interamericana el menor no
debe haber alcanzado los 16 afios al
momento de haber iniciado la demanda,
mientras que si llega a esa edad durante el
tramite, la Convencidn continia
aplicidndose. En cambio en la Convencién
de la Haya cesa de aplicacion cuando el
joven alcanza los 16 afos, en tal caso se
resolvera por el derecho de fuente interno
y no del derecho internacional.

En razén del territorio, manifest6 que es
necesario que el Convenio esté vigente
tanto en el Estado donde el nifio tenia su
residencia habitual como en el Estado de
refugio del nifio.

En cuanto a la materia, expreso que es
necesario constatar la verificacion de la
configuracion de la conducta ilicita, la
cual es definida de forma similar tanto en
la Convencidn de la Haya como en la
Convencion Interamericana. Expuso que
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aparece un elemento factico por el cual
quien reclama el derecho de custodia no
tiene que haber dado su consentimiento
para la modificacion de la residencia
habitual del nifio ni tiene que haber
observado conductas posteriores de
consentimiento; y, ademds, aparece un
elemento juridico en tanto tiene que darse
una violacién al derecho de custodia
desde la mirada del ordenamiento juridico
que tenia el nifio como centro de vida
antes del hecho. En este ultimo aspecto,
hay una necesidad de que el juez
competente del Estado de refugio que
tiene la ultima palabra sobre si procede o
no la restitucion ponga su mirada en el
derecho del Estado extranjero de la
residencia habitual del nifio. Al respecto,
menciond que se ha generado un debate
acerca del concepto de residencia habitual
del nifio y recordd que los tratados
internacionales se interpretan segun la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, en especial el art. 31 de esa
Convencion referente a la buena fe
teniendo en cuenta su contexto, los relatos
e informes aprobados con motivo del
tratado y también la practica
jurisprudencial. Coment6 que, de los
debates de negociacion previos a la
aprobacion como de los informes de
interpretacion jurisprudencial posteriores
en los distintos paises que firmaron el
convenio, aparece que la residencia
habitual no es un elemento juridico sino
que es un concepto factico, se trata del
centro de vida del nifio, donde el nifio
tiene sus lazos sociales, escolares,
afectivos.

Destac6 Najurieta que la configuracion de
la conducta ilicita supone alli un desafio
para los jueces porque es necesario poner
la mirada en el derecho extranjero,
comprender la regulacion sobre la
custodia en ese pais donde el nifio tenia su
centro de vida y dilucidar si se ha

configurado un desplazamiento ilicito a
través de la frontera.

El derecho de custodia, enuncid la
ponente, comprende el derecho al cuidado
de la persona del menor y en particular a
decidir sobre el lugar de su residencia en
virtud de lo dispuesto en el inciso primero
del articulo tercero de la Convencién
Interamericana y del articulo quinto de la
Convencidn de la Haya.

Luego, explicé que esto ha traido algunas
dificultades en la aplicacion practica, al
menos en Argentina, porque algunos
jueces han interpretados que como el caso
se subsume en la aplicacion de estos
convenios entonces el derecho de custodia
comprende la posibilidad de decidir el
lugar de residencia del menor mas all4 de
las fronteras, cuando en realidad hay que
mirar la solucién en el derecho del Estado
del centro de vida del nifio y dilucidar si
ese derecho extranjero contempla esa
modalidad. Resalté que ese es un punto
delicado porque los jueces no se sienten
comodos para comprender derecho
extranjero, por lo cual a efectos de poder
facilitar estos desafios el Instituto
Interamericano del Nifio, la Nifia y
Adolecentes ha venido trabajando mucho
en los ultimos afios. En el plan de accién
del Instituto para los afios 2007 - 2011 en
el resultado “C” se previd generar una red
junto a los paises miembros de la OEA
para la implementacion, aplicacion y
cumplimiento de la Convencién
Americana de los Derechos de
Restitucion de Menores y de la
Convencidn sobre Aspectos Civiles
Sustraccion de Menores de la Conferencia
de la Haya.

Asimismo, menciond que es necesario
promover todos los medios de
informacidén y de conocimiento de las
lineas jurisprudenciales para promover la
transformacion de los derechos del nifo,
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que no sean abstracciones tedricas sino
que tengan efectividad y ejecucion
practica.

En cumplimiento de este plan de accion
en el ano 2007 el Instituto Interamericano
del Nifio, la Nifia y Adolecentes ha
promovido la elaboracién de una ley
modelo de procedimiento uniforme para la
aplicacion con celeridad en nuestros
paises de ambas convenciones
internacionales, a tal fin se formo un
grupo de expertos y se presentd en Buenos
Aires en el ano 2008 la Ley Modelo sobre
Normas Procesales para la Aplicacion de
los Convenios sobre Sustraccion
Internacional de Nifios, que se ofrecid a
los Estados nacionales para que cada uno
de ellos la adapte a su pais. Indicé
Najurieta que en esta ley modelo se ha
tratado de subsanar esas dificultades
interpretativas que se generan en la
aplicacion de la Convencion. La ponente
citd el articulo primero de la mencionada
ley en la parte que establece que “... Se
considera incluso que la custodia es
ejercida de manera conjunta cuando, en
virtud de una resolucion judicial o por
ministerio de la ley, uno de los titulares de
la responsabilidad parental no pueda
decidir sin el consentimiento del otro
titular sobre el lugar de residencia del
nifio...”. Afiadi6 que lo que antes era un
criterio interpretativo ahora estd plasmado
en la ley modelo para favorecer la
interpretacion y nombro algunos avances
en nuestros paises al respecto, la ley
modelo ha servido como fuente de
inspiracion en la elaboracion de una
acordada dictada por la Corte Suprema de
Chile, de una norma procesal de Panama
y, en Argentina, estd en estudio un
proyecto de ley en este sentido.

Seguidamente, expresé que la estructura
fundamental de estos convenios es similar
en ambas convenciones. La primera fase

es voluntaria y es donde la Autoridad
Central designada intenta lograr que el
nifio regrese a su centro de vida como
también asegurar que el regreso del nifio
sea seguro. En Argentina, apunt6 que la
Autoridad Central es la Direccion de
Cooperacion Judicial Internacional
dependiente del Ministerio de Relaciones
Exteriores. Coment6 que el proceso se
desarrolla en el Estado donde el nifio se
encuentra, se toma contacto con el adulto
que ha desplazado al nifio y se procura
disuadirlo de esa conducta para que
voluntariamente regrese al nifio a su
centro de vida y que con el Juez
competente se discutan todas cuestiones
referentes al derecho de custodia.

Por otra parte, sostuvo que la faz
tradicional es la contenciosa. Se trata de
un procedimiento de conocimiento
limitado, en el cual se debe garantizar el
derecho de defensa para que el mayor
pueda probar las situaciones
excepcionales que el Convenio contempla
para que el nifio no regrese a su lugar
anterior -esto es lo que se denomina
causales de oposicion-, como también es
necesaria la audicion del nifio. Afirmé
Najurieta que, paulatinamente, la
jurisprudencia ha puesto el acento en que
el Juez tenga contacto directo con el nifio.
Recordd la ponente que la regla general es
la restitucion, por lo cual para que se
configure una excepcion no alcanza que el
nifio manifieste que le gusta mas vivir con
el otro progenitor, sino que haya una
vehemente oposicion a regresar. Sefialo
que las audiciones deben hacerse
contando con un cuerpo multidisciplinar
para poder advertir situaciones en que los
nifios sean exageradamente influenciados
por el progenitor conviviente como medio
para castigar al otro progenitor.

Destaco la disertante que tanto el
procedimiento de la Convencién de la
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Haya como el de la Convencién
Interamericana bloquean o se suspenden
el tratamiento de lo relativo a la cuestion
de fondo del derecho de custodia o de
guardia.

Enumerd las causales para oponerse a la
restitucion: 1) falta de ejercicio del
derecho de custodia por el reclamante; ii)
consentimiento o aceptacion del traslado o
de la nueva residencia por parte del
reclamante; ii1) grave riesgo de que la
restitucion exponga al nifio o a la nifia a
un peligro fisico, psiquico o a una
situacion intolerable; iv) vehemente
oposicion del nifio, de la nifia o del
adolescente; y, v) que la restitucion
vulnere principios fundamentales del
Estado requerido en materia de proteccion
de derechos humanos y de libertades
fundamentales (art. 20 de la Convencion
de La Haya). Resen6 que se planteo por
primera vez ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion la colision entre la
obligacion internacional de restituir
plasmada en la Convencion de la Haya y
el principio de la proteccion del interés
superior del nifio, en un caso de retencion
de una nifia cuyo entro de vida estaba en
Canada. El caso se resolvi6 en junio de
1995, cuando la Convencién de los
Derechos del Nifio ya gozaba jerarquia
constitucional. Sostuvo la Corte Suprema
argentina que el interés superior del nifio
no es una afirmacion abstracta sino que
hay que ver en cada caso concreto cudl es
ese interés, cuya tarea que les corresponde
a los jueces, y en el caso, se consider6 que
no se vulneraba los derechos del nifio.
Diez afios mas tarde la Corte Suprema de
Justicia, con su nueva integracién, volvi6
a tratar la cuestion en relacion a un caso
de aplicacion de la Convencion
Interamericana, era el caso de una nifna
desplazada por su madre desde la
Reptblica del Paraguay a la Ciudad de
Cérdoba. Aseverd Najurieta que la Corte

Suprema se vio obligada a dictar una
medida para mejor proveer ya que si bien
el caso llevaba mas de dos afios no se
habia producido la pericia sobre la nifia.
Anteriormente solo se habian dispuesto
pericias sobre los adultos, desplazando el
razonamiento del conocimiento limitado
de la restitucién al conocimiento de fondo,
en relacion a cudl de los progenitores era
el mds idéneo para tener la tenencia del
nifno. En este caso, la nina tenia buena
relacion con su padre como también con
su madre que era con quien vivia. El padre
tomo el compromiso ante el Tribunal
Superior de Cérdoba de que si regresaban
a Asuncion no separaria a su hija de la
madre hasta que el Juez de Paraguay
resuelva la cuestion de fondo del derecho
de custodia. Finalmente, la Corte Suprema
otorgo6 la restitucion de la nifia al
Paraguay con acompafiamiento y
preparacion de una asistente social, por
considerar que no se configurd la causal
de oposicién y que habiendo buena
relacion con ambos progenitores no se
justificaba la ruptura abrupta con su padre.
Segun Najurieta, este caso revela la
debilidad del sistema ya que debieron
transcurrir tres instancias y se tardo
mucho tiempo en tomar una decision.
Record6 que la conducta ilicita se habia
configurado en el afio 2001 cuando la nifia
tenia tres afios, mientras que la ejecucion
del regreso recién se logré en diciembre
del afio 2005. Por ello, sostuvo que estos
procesos autdbnomos de conocimientos
limitados no pueden durar tanto tiempo,
existe un desafio de los jueces en procurar
afirmar la faz voluntaria para que se
resuelvan répido, tener una ley de
procedimiento apropiada que asegura una
apelacion a fin de garantizar la segunda
instancia pero no todas las instancias
porque en materia de restitucion el tiempo
juega en detrimento del nifo.
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A continuacion, afiadi la ponente que si
procede la restitucion, el Juez debe
resolver con precision los aspectos
practicos de la orden de regreso: quién
viene a buscar al niflo, quién paga su
viaje, a qué persona se entrega al nifio
para que viaje acompafiado. Menciond
que, en algunos casos, se ha ordenado que
se comience con un contacto telefénico
con el progenitor no conviviente para
facilitar la reconstruccion del lazo al nifio.
Asimismo, que es deseable que sea el
progenitor que ha cometido el
desplazamiento quien acompafie al menor
y se someta a los jueces del pais de
original competencia. Esto tiene una
particular implicancia porque algunas
veces en el lugar del centro de vida del
nifio sucede que el progenitor ante la
desesperacion de la desaparicion del nifo,
recurre al juez penal solicitando la
persecucion penal del delito. Por un lado,
esto tiene la ventaja de que si se interpone
una accion penal se localiza con mds
rapidez al nifio, pero en general se sabe
donde puede estar el menor sea porque
haya abuelos en otro pais o por algtin
llamado telefénico. Por lo tanto, la
localizacién del nifio no suele ser el
problema fundamental y, en cambio, la
persecucion penal tiene la desventaja que
una vez iniciada no se puede frenar por no
tratarse delitos de accion privada y puede
terminar convirtiéndose en un obsticulo
para que el nifio pueda regresar a su pais.

En cuanto a los problemas précticos que
tienen los jueces a la hora de ejecutar la
orden de regreso -continto la Porf.
Najurieta- puede suceder que el progenitor
que debe cmplirla termine de completar
los tramites por limitaciones materiales;
por ejemplo, no contar con un lugar para
vivir o con servicio juridico. Rememor6
que en la Republica Argentina se dict6 un
decreto en el afio 1995 por el cual la
Presidencia de la Nacion, y

posteriormente el Ministerio de Accién
Social, otorgan un subsidio para poder
mantener las necesidades elementales del
progenitor que debe desplazarse al
extranjero para debatir judicialmente la
custodia del nifio o su derecho de visita. A
veces el progenitor que reclama al nifio no
cuenta con los recursos econdmicos para
abonar el pasaje o no realiza los tramites
necesarios para atravesar la frontera. En
estos casos, sostiene la disertante, las
autoridades judiciales deben buscar
soluciones creativas a través de la
Autoridad Central y procurar tomar
contacto con el organismo de proteccion
de nifios del pais que va a recibir al nifio o
con la autoridad competente en materia de
nifios de ese pais que serd quien asumira
la competencia para resolver la cuestion
de la custodia.

Sostuvo que a los fines de dar marco
institucional a estas comunicaciones
judiciales entre jueces en una red de
cooperacion se encuentra la iniciativa de
la elaboracién de una ley modelo de
procedimiento de aplicacion de la
Convencion de la Haya y la Convencion
Interamericana, en la cual se contempla la
figura del juez de enlace para procurar
hacer los contactos entre jueces o, a falta
de ellos, a través de la Autoridad Central
de los Estados.

La ley modelo procura algunas ventajas.
Por un lado, contiene una norma muy
interesante como criterio interpretativo y
jerarquia normativa al establecer que el
procedimiento estara regido por la
Constitucién Nacional, los Tratados
Internacionales en materia de sustraccion
internacional de nifios ratificados por el
Estado, la mencionada ley modelo de
procedimientos, las leyes nacionales de
proteccién de nifios, nifias y adolecentes,
y finalmente, las leyes procesales
comunes. A su vez, contempla que
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mientras dura el procedimiento hay que
instrumentar que de alguna forma se
mantenga contacto directo con el otro
progenitor no conviviente y da marco
institucional al juez de enlace, quien actua
para generar confianza entre los jueces
intervinientes y también para aclarar
cuestiones logisticas, sin poder injerir en
la solucién de los casos, como por
ejemplo, coordinar la fecha de la llegada
del nifio organizando una teleconferencia
entre los jueces y las partes.

Finalizando su ponencia, la Dra. Najurieta
citd la siguiente frase final: “... Los jueces
necesitamos plasmar en las decisiones que
los nifios del mundo son responsabilidad
de todos nosotros y que necesitan estar
protegidos del dafio de la sustraccion o de
la retencion por autoridades competentes
que trabajan en forma coordinada y
cooperante” (Boletin de jueces, primavera
— verano 2007)”.

Hacia el final de su disertacidn, afadid
que el desafio de los jueces es fomentar
esta red de cooperacidn, tener actitud
cooperante, hacer el esfuerzo de
comprender el derecho de custodia segtin
la regulacion del derecho extranjero
poniendo la mirada en el nifio, siendo
respetuoso de esa situacion y armonizarla
con ese principio que obliga a que todas
las decisiones que atinentes a los nifios
deben abordarse con el interés superior
del nifio como consideracion primordial.

A continuacién de la exposicion, se abri
una instancia de debate y didlogo
enriquecedor con los jueces asistentes.

Una juez representante de Peru agradecio
no sélo por el aspecto académico de la
disertacion sino también por compartir las
vivencias humanas tan trascendentes para
el compromiso del magistrado.
Seguidamente, la asistente pregunt6 sobre
como dar més fluidez en su pais a las
designaciones de los jueces de enlace. A

lo cual, la Dra. Najurieta contest6 que la
figura de los jueces de enlace es
totalmente novedosa y para poder
implementarla es necesario que se le de un
marco institucional que permita trabajar
con mayor confianza. Mencioné que en
Argentina posiblemente el afio préximo el
Congreso de la Nacion apruebe una ley
nacional que incorpore la ley modelo a
nuestro sistema. Comentd que
actualmente estd actuando de buena
voluntad una juez jubilada de la Provincia
de Coérdoba, que fue designada
formalmente por el Tribunal Superior de
Justicia de esa provincia, construyendo
redes de jueces de contacto en los
distintos lugares, por ejemplo en la
Ciudad de Buenos Aires la juez de enlace
es la Dra. Graciela Adriana Varela.

Acto seguido, en respuesta a la pregunta
de una juez asistente del Uruguay sobre
los tiempos, la Dra. Najurieta comentd
que en Uruguay tiene estado
parlamentario el proyecto de ley que
incorpora la ley modelo.

Posteriormente, una juez asistente en
representacion de Colombia brind6 una
reflexion en referencia al delito penal que
configura este tipo de conductas y el
conflicto jurisdiccional que genera. La
Prof. Najurieta acoté que en Argentina
también hay una figura penal por la
privacion de contacto con el otro
progenitor. Resefid jurisprudencia de la
Cémara Criminal disponiendo la
suspension de la persecucion penal hasta
que se resuelva la cuestion en la Camara
Civil. Asimismo, afiadié que Colombia
sucede que no hay tradicion de los
operadores juridicos de recurrir a la via
civil que en estos temas es la conveniente,
menciond que la Convencion entro en
vigor en Colombia Interamericana en
marzo de este afno. Por dltimo, sefald la
Dra. Najurieta que una sala de la Camara
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de Casacion Penal argentina considerd
que la figura de secuestro no se aplica a
los progenitores, sin embargo, en un caso
aberrante en el cual el padre llevé al nifio
a Brasil y durante siete afios la madre no
supo nada de su hijo, otra sala del mismo
fuero aplico la figura penal de secuestro.

Finalizada la conferencia, los asistentes
despidieron a la Dra. Maria Susana
Najurieta con un entusiasta aplauso, en
agradecimiento a su sobresaliente
disertacion.

“Comentarios sobre la Aplicacién de la Ciencia en Contextos Forenses: de la

Teorfa a la Prdctica Cotidiana”

DRA. MERCEDES SALADO PUERTO

Doctora en Biologia con especialidad en
Antropologia Bioldgica por la
Universidad Auténoma de Madrid.
*Miembro del Equipo Argentino de
Antropologia Forense (EAAF)

Miembro de la Facultad de Antropologia
Forense de Guatemala (FAFG)

Miembro de la Asociacién
Latinoamericana de Antropologia Forense
(ALAF).

Particip6 en investigaciones
antropoldgicas forenses y/o capacitacion
en diversos paises (Argentina, Bosnia-
Herzegovina, Yugoslavia, etc.)

Profesora en la Diplomatura en
Antropologia Forense y Derechos
Humanos, Unidad de Postgrado de la
Facultad de Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional Mayor de San
Marcos (Pert).

Profesora en la Maestria en Antropologia
Forense y Bioarqueologia, Escuela de
Graduados de la Pontificia Universidad
Catdlica del Peru.

Introduccion: La presentacion del presente
panel estuvo a cargo del Dr. Pablo Basel.
Refiri6 que la dltima dictadura militar en
la Republica Argentina genero
consecuencias politicas, econdmicas de
toda indole. También ocasiond, la
desaparicion forzada de personas. Explico
que ello fue un retroceso de 25 siglos en la
historia de la humanidad.

En tal contexto, describid, que en el afio
1983 al retornar la democracia, uno de los
objetivos del gobierno fue devolver la
identidad a las personas desaparecidas.
Precis6 que hubo alrededor de 500 bebés
secuestrados y que 98 fueron restituidos a
su identidad.

Esta tarea, expreso, fue llevada a cabo por
el Equipo Argentino de Antropologia
Forense, y equipo que uni6 los conceptos
de dos ciencias: la antropologia y la
arqueologia para su trabajo.

Indic6 que el Equipo Argentino de
Antropologia Forense trabaj6 en diversos
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paises, como México, El Salvador, Pert,
Paraguay, Uruguay, etc.

La Dra. Mercedes Salado Puerto, quien
fue la expositora del presente panel
integra el Equipo Argentino de
Antropologia Forense desde el afio 2003.

Cedida la palabra a la Dra. Mercedes
Salado Puerta sefial6 que cualquier
disciplina cientifica utilizada en un
contexto médico legal puede formar parte
de las ciencias forenses.

Explic6 que la terminologia “forense”
puede referirse a personas vivas o
muertas, y que no implica necesariamente
la lesion al cuerpo.

El Equipo Argentino de Antropologia
Forense, indicd, brinda su opinién técnica
a la autoridad que la solicite. De esta
forma los asistentes técnicos, actian como
peritos, consultores, y observadores, etc.
La opinion técnica que emita dicha
organizacion, debe ser sustentable.

Precis6 que el Equipo Argentino de
Antropologia Forense trabaja en toda
America Latina. Los profesionales que lo
integran tienen una formacion médica mas
capacitacion en medicina legal, patologos
forenses etc.

Describi6 que las tareas que deben llevar a
cabo las realizan en diversos lugares,
como ser hospitales, cementerios, etc. Los
tipos de casos en los que tiene
intervencion también son variados: 1)
crimenes ordinarios; ii) desastres masivos;
iii) violaciones a los Derechos Humanos;
iv) conflictos internos o internacionales;
v) investigacién arqueoldgica. En dichos
casos, puntualizd, utilizan la misma
técnica pero el contexto varia y
condiciona el trabajo.

Explico las diferencias que existen ante un
caso de desastre masivo y otro de
violacion a los derechos humanos, y como

ello impacta en la tarea que debe
desarrollar el Equipo Argentino de
Antropologia Forense.

Asi, menciond que ante un supuesto de un
desastre masivo, por desastre natural,
accidente, o atentado, una de las primeras
acciones que debe realizarse es la
identificacion de los cuerpos. Existe un
apoyo generalizado de la sociedad a las
victimas del desastre, hay intervencion
inmediata y colaboracidon del estado y
organismos correspondientes. Se les
facilitan recursos y los datos ante mortem
son recientes. El objetivo es la busqueda
de responsables y la prensa interviene.

Resalté que ante un caso de violacién de
los Derechos Humanos sucede todo lo
contrario. El Estado es victimario, hay
ocultamiento de cuerpos, la comunidad o
el grupo familiar se aisla. Y ante la
presencia de victimarios no dan
informacion. El Estado no colabora
plenamente. Las investigaciones
comienzan luego de afios y no hay datos
ante mortem. Los cuerpos estan
esqueletizados y faltan recursos.

Afirmé que tanto ante un caso de desastre
masivo como en un caso de violacion de
los derechos humanos, une la
incertidumbre, el dolor, la angustia, y la
necesidad de justicia.

En tal contexto, explicd, que desde el aino
1974 se crearon treinta (30) “Comisiones
de la verdad en todo el mundo” y
tribunales ad hoc o se utilizaban los
existentes para la enjuiciar a los
responsables. En relacion a la labor del
médico forense, explicd, dicho profesional
no trabaja solo sino que recurre a los
aportes cientificos de otras disciplinas,
como por ejemplo la arqueologia forense,
la antropologia forense, la geologia, la
entomologia y la fisica. Es una tarea
interdisciplinaria.
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En tal contexto expuso, que la
antropologia forense es una sub
especialidad de la antropologia, que
aplica métodos y técnicas de la
arqueologia y antropologia fisica a la
recuperacion y andlisis de restos dseos en
contextos médico legales. Sus objetivos
primarios son la recuperacion
arqueoldgica de los cuerpos y elementos
asociados, y su analisis con fines
identificatorios. Sefialé que la
antropologia forense colabora con el
médico forense en el analisis de las
lesiones observables a nivel 6seo. Los
antropdlogos trabajan cuando los médicos
ya no pueden, como por ejemplo con
cuerpos descompuestos, quemados,
fragmentados, esqueletizados, etc.

El Equipo de Antropologia Forense -
preciso la expositora- fue creado como
una alternativa forense independiente al
sistema forense oficial, con énfasis en la
investigacion de violaciones a los
derechos humanos (principalmente
investigacion, exhumacion y analisis de
restos).

Indic6 que el citado equipo posee especial
énfasis en los derechos de familiares y
comunidades de personas desaparecidas a
recuperar los restos de sus seres queridos,
de forma que puedan llevar a cabo los
ritos funerarios segtin su costumbre y
realizar el duelo.

El trabajo que lleva a cabo proporciona
evidencia a juzgados, comisiones
especiales de investigacion, etc. y
colabora en el entrenamiento de nuevos
equipos en otros paises donde son
necesarias investigaciones de derechos.

Tiene especial cuidado en la forma de
recuperar los restos, dado que la
utilizacion de palas mecénicas los
destruyen y se mezclan, resultando muy
dificultosa su individualizacion.

El Equipo Argentino de Antropologia
Forense, surge también por una necesidad
histdrica, explico la Dra. Salado Puerto.
En relacion a los desaparecidos el sistema
forense de aquel momento no gozaba de
credibilidad ni formacion para la
sociedad. Asi nace el mencionado equipo
como una alternativa forense
independiente al sistema oficial. De esta
manera colabora en la reconstruccion de
un pasado reciente.

El Equipo Argentino de Antropologia
Forense cred varios equipos de trabajo en
diferentes paises de Latinoamérica.

Explic6 la disertante que las etapas de
investigacion son siempre las mismas:

1) una etapa preliminar: que consiste en la
recopilacion de informacion sobre la
victima. Investigacion fisica en todos los
registros posibles. También una
investigacion sobre lugares posibles de
inhumacion.

i1) Trabajo de exhumacion arqueoldgica:
examina el lugar donde esta el cuerpo.

i11) Andlisis de restos recuperados:
investigacion sobre la identidad y la causa
de la muerte.

En la primera etapa, en la investigacion
preliminar, se recurre a todo tipo de fuente
para recabar informacion:

a) Testimonio de familiares, etc.

b) Documentacion acompaiiada a
procesos judiciales, por ejemplo el juicio a
la “junta” llevado a cabo en Argentina,
sirvid para ubicar cuerpos desaparecidos
durante la ultima dictadura militar.

) Libros de ingreso a la morgue.

d) El genocidio es justificado
mediante un enfrentamiento social. Asi
todo el sistema de extermino tiene una
sistema burocratico detras.
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e) Protocolos de autopsia.

f) Descripciones fisicas.

g) Huellas dactilares.

h) Certificado de defuncion.
1) Libros de cementerios, etc.
i) Fotografias.

k) Fotografias aéreas.

) Contexto histérico, como por
ejemplo saber como oper6 la represion
geograficamente, grupos politicos, etc.

m) Archivos de servicios de
inteligencia militar.

n) Registros médicos, dentales,
radioldgicos de las victimas.

Explic6 la Dra. Salado Puerto que puede
no haber ningun registro en los
cementerios. Los cuerpos pueden haber
sido enterrados todos juntos en pozos
comunes.

Localizados los cuerpos se analiza el
estado en que fue hallado. Por ejemplo, si
el cuerpo es encontrado boca hacia abajo
con los brazos cruzados en la cabeza,
indica que el entierro fue clandestino. En
muchos casos la causa de la muerte es
contextual, debe investigarse el entorno
para saber que sucedid.

Explicité que los antrop6logos deben
mantener la cadena de custodia aun
cuando no exista una causa penal. No hay
que desechar evidencia. Por ejemplo, cito,
en caso de la Argentina donde tiempo
después de finalizar la ultima dictadura
militar se reabrieron causas en las que se
investigaban las causas de la desaparicion
de muchas personas. Por ello, sostuvo la
expositora, corresponde trasportar
adecuadamente el material hallado.

El objetivo del estudio antropoldgico es
identificar a las victimas y el
esclarecimiento de la causa de la muerte,
pero ello no siempre es posible.

Sefial6 la expositora que no todo Instituto
Meédico Legal esta preparado para recibir
decenas de cuerpos y que habitualmente
los bomberos, fuerzas de seguridad,
administracion de justicia, médicos
forenses, etc. no trabajan en forma
coordinada.

Describi6 las carencias que posee el
sistema forense. En tal sentido indic6 que:

1) No poseen protocolos unificados:
por ejemplo, identificacion posible,
probable, etc.

i1) El poder judicial, jueces y fiscales,
tienen limitaciones en el conocimiento de
ciertas disciplinas y ello a veces conlleva
a formular puntos de pericias
inadecuados;

i) Se cuenta con poco apoyo
institucional;

iv) El servicio brindado a los
familiares es pobre o nulo y falta de
estrategia y comunicacion;

V) No se discrimina entre casos
criminales comunes, politicos y desastres
masivos;

vi) Las fuerzas de seguridad no estin
coordinadas para actuar;

vii)  Existe poca independencia en
periodos no democréticas;

viii)  Falta de capacitacion continua;

ix) Poca interrelacion con
universidades;

X) Existen morgues pero no institutos
de medicina legal;

Xi) Muchas veces los informes
resultan incomprensibles;
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xii)  Falta sustento probabilistica en los
resultados.

En tal contexto, explicé que a menudo los
antropd6logos forenses se encuentran con
ciertas deficiencias para elaborar sus
conclusiones, como por ejemplo: 1)
registros incompletos; ii) ausencia de
bases de datos unificados; iii) los distintos
especialistas forenses no trabajan
coordinadamente; etc.

Expres6 que otra dificultad habitual es
que la antropologia forense utiliza una
terminologia que en muchas ocasiones
resulta extrafias a los magistrados. Por
ejemplo indico que es preferible hablar de
confiabilidad en lugar de precision, de
positivo en vez de compatible, posible o
probable, y de diagndstico en vez de
presuncion. Asi, sostuvo que muchas
veces las posibilidades y necesidades de
Jjueces y forenses no son posible de
resolver.

A modo de conclusion sefial6 que los
operadores del derecho deben ser claros
en los puntos de pericia y la ciencia a
consultar resultar de competencia de los
peritos asignados. Asimismo que es
recomendable la multidisciplinariedad en
tanto ninguna disciplina es infalible y la
conclusion resulta mas sustentable. En el
supuesto de recuperacion de los cuerpos,
indicd, que deben integrarse con
arquedlogos para que planifiquen la
exhumacion de los cuerpos. Sostuvo que
deben establecerse protocolos para todos
los intervinientes y unificar criterios de
identificacion. En tal orden de ideas,
manifesté que la interaccion entre los
investigadores debe ser constante e
integral los informes periciales.

Propuso la realizacion de
programas de relacion entre los familiares
de las victimas y que deben brindarse a

ellos informacién sobre trabajos y
posibilidades de éxitos, antes, durante y
después de la investigacion forense.
Como asi también deben protegerse los
sitios de matanza, depositacion y entierro.

Mencioné que a los familiares
deben posibilitarseles el acceso a los sitios
de investigacion con los recaudos
judiciales correspondientes, ello a fin de
que ninguna persona altere la
informacion.

Expuso que para realizar las
exhumaciones debe contarse con la
conformidad de los familiares respetando
la cultura y los ritos funerarios, como asi
también deben utilizarse mecanismos que
permitan a los familiares recibir
adecuadamente y de forma clara los
resultados de las investigaciones forenses.

Destacé como recomendable
facilitar el acceso a apoyo psicolégico /
psicosocial a testigos, asi como a
familiares de las victimas antes, durante y
después de las investigaciones. Y
finalmente que resulta de suma
importancia mantener contacto con las
organizaciones locales de derechos
humanos.
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“El Derecho Internacional de los Derechos Humanos”

DR. ROLANDO GIALDINO

En primer término resalt6 que este
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, junto con el Derecho de la
Integracion, ha revolucionado el derecho a
partir de la segunda mitad del siglo XX
conmoviendo hasta sus raices conceptos
tales como el de soberania que se tenian
como definitivamente arraigados.

Hizo hincapié en la emergencia de la
persona humana como sujeto de derecho,
en el marco de un derecho internacional
hasta entonces limitado a las relaciones
entre Estados u organizaciones
internacionales.

Senal6 que el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y su recepcion en
los ordenamientos juridicos nacionales
han provocado importantes
consecuencias. En primer lugar se han
incorporado principios, valores, libertades
y garantias y en aquéllos ordenamientos
donde ya estaban anunciados, han sido
objeto de una mayor profundizacion. La
segunda gran consecuencia que ha
producido la constitucionalizacion del
derecho internacional es la asuncion de
obligaciones por parte de los Estados, por
un lado de cara a todas las personas
sujetas a su jurisdicciOn y por otra parte
de cara a la jurisdiccion internacional. Y
la tercera consecuencia, apuntd, es la de
haber generado un verdadero sistema de
control de esas obligaciones.

Expreso6 que la produccion emanada de
estos 6rganos de control, de variadas
competencias, se ha vuelto un verdadero
revulsivo del sistema de fuentes. Los
tratados aparecen acompafiados por toda

la produccion de este conjunto de érganos,
algunos jurisdiccionales y otros
cuasijurisdiccionales. Hizo referencia a
que en el caso del Estado Argentino,
tenemos la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, los distintos comités
que actian en el marco de los tratados.

Esta circunstancia ubica al jurista ante el
serio desafio de manejar toda esa bastedad
de contenidos.

Indic6 que la constitucionalizacion de los
tratados de derechos humanos implicé la
incorporacion de principios de derechos
humanos. El sistema Internacional de
Derechos Humanos, como todo sistema
juridico, tiene principios fundamentales
que informan sus normas. Sostuvo que en
este aspecto, son los principios que
evocando las causas primeras u origenes
de las normas o reglas, confieren
cohesion, coherencia y sobre todo
legitimidad a las normas juridicas y al
sistema juridico como un todo. De los
“prima principia” emanan las reglas que
en ellos encuentran su sentido. Afirmé
que estos principios se encuentran en los
origenes del propio derecho y alumbran el
camino de la legalidad y la legitimidad.

A continuacion expuso algunos de estos
principios y sus consecuencias.

Sefial6 la idea que estos principios llevan
como consecuencia que sirven de
fundamento al ordenamiento juridico es
decir que no son consecuencia de las
disposiciones legales y que por tanto al
informar los principios a las normas,
resultan estos principios los que
convierten a las disposiciones legales de
conjuntos inorganicos en una unidad vital.
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La segunda consecuencia que generan €s
que orientan al intérprete en la tarea
hermenéutica de las normas, mostrando el
método de interpretacion propio de ese
ordenamiento juridico e indicando en cado
caso la férmula interpretativa que debe ser
aplicada.

En tercer lugar, es que son fuentes de
derecho en caso de carencia de normas, es
decir en los terrenos juridicos lagunosos.

Afirmé que felizmente, el edificio del
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos se ha ido construyendo
paulatinamente, cimentando sus bases no
sobre arena sino sobre roca fuerte, al
ubicar su piedra basal en considerando la
dignidad como parte inherente o intrinseca
a la persona humana. La dignidad no se
gana, como cuando decimos que una
persona es digna de una mencién o un
reconocimiento. En el derecho
internacional no se es digno en ese
sentido, sino que se es digno por la propia
homnidad, por ser persona humana. Por
tanto el fundamento del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos es
un fundamento ontolégico, comprobable
in re, tangible, grabado en la frente de
todas las personas por el s6lo hecho de
ser.

Este reconocimiento que hace el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos a
este fundamento ontolégico conlleva tres
consecuencias:

1) que la obra del legislador internacional
deriva de un orden que lo precede en el
tiempo y lo supera en jerarquia. De ahi
que los derechos del hombre son
anteriores a todo ordenamiento juridico
porque son propios, inherentes e
intrinsecos a su propia naturaleza humana.

2) A la par de esto, este reconocimiento
determina su legitimidad y la fuente de

autoridad del legislador internacional. La
causa por la que el legislador
internacional puede ejercer su autoridad
internacional, es porque la pone al
servicio de la dignidad humana. Por este
motivo, la validez de la normativa
internacional esta condicionada a que
tribute a la dignidad de la persona.

3) Una tercera marca la encontramos en
el Predmbulo de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos en cuanto sefiala
que los Estados se han declarado resueltos
a promover el progreso social y a elevar el
nivel de vida en un concepto mas alto de
la libertad.

Si la dignidad de la persona es
considerada desde este punto de vista
puede afirmarse que la dignidad no es un
derecho. Es decir que el hombre no tiene
derecho a la dignidad, el hombre es digno.
Que los derechos humanos tributen a la
dignidad de la persona humana significa
que la dignidad es esencial a la persona
humana. Pero es en la existencia, en
cotidianeidad, en el aqui y ahora en la
historicidad, en el hic et nunc dénde los
derechos humanos emergen a proteger la
dignidad de la persona humana.

El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos es ese aparato de derechos y
garantias que protege la dignidad esencial
de la persona humana.

En esta dignidad propia e inherente a toda
persona humana podemos encontrar
también el fundamento ontolégico de dos
principios arquitectonicos del derecho
federal que son el principio de igualdad y
la prohibicion de toda discriminacidn.

Si miramos esta igualdad intrinseca en
toda su hondura, vemos que la relacion
entre los hombres esta signada por una
igualdad esencial entre todos los hombres,
lo que permite hablar, como la
Declaracion Universal de Derechos
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humanos, de todos los hombres como
miembros de la fraternidad humana.

A partir de esta reflexion, podemos
extraer dos consecuencias. La fraternidad
y la solidaridad ya no de la Nacién o
grupo sino de toda la familia humana.
Esto se proyecta sobre las relaciones entre
los Estados que también estan marcadas
por estos principios de fraternidad y
solidaridad. El principio nos devela el
secreto que el otro es mi hermano y que
nadie es mds que nadie.

Afirmé que si bien estamos
acostumbrados a considerar que el
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos produce efectos verticales,
considerado la relacion Estado-Persona
Humana, el ordenamiento también puede
y debe moverse en sentido horizontal para
comprender este fendmeno. A este
movimiento lo llama Efecto Horizontal
del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Se trata de la vinculacién de los
derechos, libertades y garantias
fundamentales de la persona en las
relaciones entre particulares, en las
relaciones entre privatos, en las relaciones
entre nosotros. Recordé que ya la
tradicional doctrina alemana relativa a los
efectos vinculantes de los derechos
constitucionales en las relaciones entre
particulares, pasa las fronteras de
Alemania, llega a la Corte Europea de
Derechos Humanos y luego cruza a la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos que se manifiesta en la opinion
consultiva n* 18 sobre la Condicién
Juridica de los Trabajadores Migrantes
Documentados e Indocumentados. En esa
oportunidad la Corte senalo que el efecto
horizontal conlleva respetar los derechos
humanos en sus relaciones individuales.

Reflexion6 que para los argentinos, y
quiza para todos, esto no sea mas que la
consecuencia del articulo 1 de la

Declaracion Universal de Derechos
Humanos, de jerarquia constitucional, que
establece que los hombres deben
comportarse fraternalmente los unos con
los otros. Y si hay un comportamiento
fraternal es el respeto de los derechos
libertades y garantias del préjimo tal
como lleva dicho la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

Asimismo planted que existe un efecto de
tipo diagonal que se proyecta sobre la
horizontalidad. Consiste en que el Estado
tiene la obligacidn no sélo de respetar y
garantizar los derechos de la persona
humana sino de evitar, mediante la
prevision de aquéllas medidas que
resulten necesarias, que en esas relaciones
de tipo horizontal se produzcan
violaciones a los derechos y libertades
fundamentales.

Sostuvo que en muchos campos es posible
observar manifestaciones de esta
horizontalidad. La opinién consultiva n°
18 de la Corte Interamericana de
Derechos se introduce en un terreno de
tension que es la relacion de trabajo.

En relacion a los principios de igualdad y
no discriminacion propuso como pregunta
(de qué manera se puede violar el
principio de igualdad? Al respecto sefial6
que esa vulneracion se da evidentemente
cuando se distingue donde no hay que
distinguir, cuando se trata
desigualitariamente a los iguales pero
también cuando se trata igualitariamente a
los desiguales. Ante una persona
satisfecha y otra que pasa hambre El
principio de igualdad no exige partir el
pan en dos partes iguales.

Afirmé que el principio de igualdad para
el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos obliga a tener que distinguir
donde hay diferencias.

Coloquio Judicial Suramericano — Buenos Aires — Noviembre de 2009 59



En este mismo orden de ideas afirmé que
esa igualdad esencial de todo ser humano
puede verse quebrantada y para restaurar
esas discriminaciones de hecho existe el
derecho produciendo desequilibrios
compensatorios a fin de restablecer los
desequilibrios producidos en la
cotidianeidad. Vale decir, que el principio
de igualdad antes que repeler requiere
saber dividir, saber hace dénde deben
orientarse las preferencias.

Explicd, que del principio de igualdad se
deriva el de justicia social. En este sentido
sostuvo que el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos exige distinguir
entre los grupos vulnerables, entre las
minorias, entre los hiposuficientes y entre
tantos otros grupos o categorias que tienen
hambre y sed de justicia. Sostuvo que aqui
reside la orientacion de los Derechos
Humanos. Sefial6 que este derecho
encuentra en la historia su propia
ratificacion, porque es el derecho del
dolor, de la barbarie, del desgarramiento
de los hombres que sufren.

Hizo referencia a que La Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948
de la segunda posguerra, en cuanto afirma
que “Considerando que el
desconocimiento y el menosprecio de los
derechos humanos ha ocasionado actos de
barbarie ultrajantes para la conciencia de
la humanidad” constituye la partida y el
certificado de nacimiento del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos a
escala universal y escala regional porque
para 1950 surge la Convencion Europea
de Derechos Humanos y poco mas tarde
iba a nacer la Convencion Americana de
Derechos Humanos entre otra vasta
coleccidn de instrumentos internacionales.

Explic6 que la Declaracion nace como
una reflexion tardia del hombre acerca de
la insuficiencia de los ordenamientos
nacionales para la proteccion de los

derechos humanos, porque la persecucién
de gitanos, homosexuales, judios y tantas
otras barbaridades cometidas por la
religion de la muerte, el nazismo y de
algunas manifestaciones del fascismo,
dificilmente eran tratadas como ilicitos
por los ordenamientos nacionales. Por el
contrario, lo que los ordenamientos
juridicos nacionales habian hecho era
promocionar esos actos y darles cobertura.
El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos supone una reflexion ante esa
impotencia del orden juridico para poner
freno a ese desborde en contra de los
derechos humanos y entonces al modo de
Antigonas busca un orden superior.
Cuando a Antigonas se le reclama por
haber dado sepultura a quien habia
atacado la ciudad, lo que estaba penado
con la muerte, el responde que nunca
pensoé que las leyes humanas podian
contravenir el ordenamiento perenne de
las leyes de los dioses. Lo que hay que en
Antigonas es la biisqueda de un registro
superior. El Derecho Internacional de los
Derechos Humanos toma esa idea no para
poner un pantedn sino para establecer un
ordenamiento superior al ordenamiento
nacional que evite que el desborde de los
ordenamientos nacionales, como hicieron
aquéllos que azotaron a Europa y se
propagaron en la primera mitad del siglo
XX.

Afirmé que la justicia social es una de los
primeros efectos que produce el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.
Memord que la justicia social ya figura
muchos mas lejos, en la Grecia clésica ya
que era una de las formas de justicia sobre
las que hablaba Aristételes, aunque no con
el sentido con el que la manejamos
actualmente y también aparece en 1919,
en la primera posguerra, en la
Organizacion Internacional del Trabajo.
Aparece también en la Carta de la
Organizacion de Estados Americanos y en
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el preambulo de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. En
nuestro pais la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en 1974 en el caso "Bercaitz
(Fallos 289:430) la define como “la
justicia en su mas alta expresion. Consiste
en ordenar la actividad intersubjetiva de
los miembros de la comunidad y los
recursos con que esta cuenta con vistas a
lograr que todos y cada uno de sus
miembros participen de los bienes
materiales y espirituales de la civilizacidn.
Es la justicia por medio de la cual se
consigue o se tiende alcanzar el bienestar
esto es las condiciones de vida mediante
las cuales es posible a la persona humana,
desarrollarse conforme con su excelsa
dignidad”.

Por otra parte, planteé como interrogantes
(Porqué en 1946 fueron adoptados dos
pactos y no uno (el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos)?; (Porqué s6lo uno de esos dos
Pactos naci6 con un protocolo facultativo
que posibilitaba un régimen de denuncias
por violaciones a su normas?; ;Porqué la
Convencion Americana de Derechos
Humanos es también un tratado de
derechos civiles y politicos y no fue
aceptada la propuesta de Chile y Uruguay
en la comision de juristas de integrar a la
Convencion Americana a los derechos
econdmicos y sociales?; ;Porqué el
régimen hemisférico interamericano tuvo
que esperar hasta 1978 para que viera la
luz el Protocolo Adicional en materia de
Derechos Economicos, Sociales 'y
Culturales a la Convencién Americana?;
(Porqué Argentina demor6 15 afios su
ratificacion hasta 2003?; ; Porque si la
Declaracion Universal de Derechos
Humanos y la Declaracién Americana
sobre Derechos y Deberes del Hombre,
que incluso fue anterior a la Declaracion
Universal, no distinguia entre Derechos

"

Econémicos Sociales y Culturales y
Derechos Civiles y Politicos?.

Remarcé que lo que alude es al falaz
contrapunto entre los derechos
econdmicos, sociales y culturales y los
derechos politicos. Sostuvo que todos
hemos oido hablar de las tres
generaciones de derechos humanos. La
primera generacion de derechos civiles y
politicos, la segunda generacion de
derechos econdmicos, sociales y
culturales y la tercera generacion de
derechos que tutelan intereses
relacionados con el medio ambiente y que
ya se habla de una cuarta generacion que
habla de la tutela de la dignidad de las
persona humana por €j. los ensayos de la
biomedicina. Consider6 que hay que
preguntarse si esto tiene fundamento
histérico. Si nos ubicamos en el siglo XX,
en primer lugar se dio la Organizacion
Internacional del Trabajo que tuvo por
cometido dictar un corpus iuris de
derechos econémicos y sociales.

De tal manera, concluyd, que este
contrapunto que tiene ya consecuencias
desfavorables, parte de una concepcién
fallida de los derechos humanos, que se
aparta de su fundamento ideoldgico. En
tal sentido precisé que el homo faber, el
homos sapiens el homo economicus, son
todas categorias inhallables y que el ser
humano tampoco es la suma de todas estas
taxonomias. Destaco que el ser humano
del que habla el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos es un ser humano
indivisible infragmentable. Es un ser
humano compuesto por carne huesos
sangre y alma, por lo cual dividir en
categorias los derechos humanos no es
dividir derechos sino desgarrar la vida en
un hombre econémico, el hombre civil en
el hombre educativo. El ser humano
resiste ese tipo de participaciones o de
pulverizaciones.
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Sostuvo que con estas consideraciones,
estd aludiendo al principio de la
interdependencia e interdisciplinariedad
de los derechos humanos.

En este contexto, se pregunté como
explicar la inviolabilidad del domicilio o
de la correspondencia (dos derechos
civiles sagrados) a una persona que debe
vivir en los umbrales de los edificios
publicos o una plaza?, ;como explicarles a
estas personas que su domicilio o la
correspondencia es inviolable si no hay
nada que violar? y si puede hablarse
seriamente del derecho a la libertad de
expresion sin derecho a la educacion.

Asimismo cuestiono si ;Puede
contemplarse el derecho a la libre
participacion en la vida publica sin
derecho a alimentarse? o ;Como hablar
del derecho a la vida sin condiciones de
trabajos dignas y sin salarios justos?

Consider6 que este contrapunto de
categorias es una concepcion de lo que es
la persona humana y atribuy6 a que esta
falta de compresion del principio de
indivisibilidad e interdisciplinariedad
llevé en su momento a que hubiese dos
Pactos, a que la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos resultara
fuertemente debil y solo tuviera el articulo
26 para los derechos econémicos sociales
y culturales.

Anadi6 que eso demuestra como se fue
desnaturalizando en alguna medida eso
que estaba en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y en la Declaracién
American de los Derechos Humanos y
también demuestra cuan dispuestos estan
los Estados a levantar la mano cuando se
tratan declaraciones y cuanto cuesta
cuando se trata de asumir tratados y
verdaderos compromisos internacionales.

No obstante ello, puso de manifiesto la
circunstancia que para el hemisferio

americano la Declaracién Americana de
los Derechos y los Deberes del Hombre es
un instrumento vinculante, aiin en su
cardcter de declaracidn y que por tanto
compromete a todos los Estados
Americanos por ser miembros de la OEA.

Por otra parte, explicé que el principio de
interdependencia e interdisciplinariedad
de los derechos humanos también nos
permite resignificar otros principios. Al
respecto, trajo a colacion aquel segun el
cual los tratados nunca consagran sino
mas bien, reconocen o enuncian o
advierten lo que ya existia y en tal sentido
el derecho a la vida enunciado en la
Convencion Americana de los Derechos
Humanos. En lo que atafie a este derecho
sefial6 que no se agota en la prohibicion
de la ejecucion sumaria, o de casos como
los de los desaparecidos que hemos
sufrido en Argentina y en otros lugares de
America.

En este punto, invitando al estudio del
caso “Los nifios de la calle” resuelto por
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en 1999, recordd que en la
ocasion ese tribunal sostuvo que “en
relacidn al caracter fundamental del
derecho a la vida no son admisibles
enfoques restrictivos del mismo. En efecto
el derecho fundamental a la vida
comprende no solo el derecho de todo ser
humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente sino también el derecho de
que no se le impida el acceso a las
condiciones que le garanticen una
existencia digna”.

Indic6 que nuevamente nos aparece el hilo
conductor de la dignidad que en relacion a
la vida no es sélo el derecho a no ser
muerto sino a crear las condiciones para
que la vida se desarrolle en dignidad.

Rescat6 que el principio de
interdependencia e indivisibilidad también
sirve a los derechos civiles y politicos, y
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en esta direccion puso el ejemplo de
Argentina y otros paises Americanos que
sufrieron dictaduras que postergaron los
derechos civiles y politicos privilegiando
los derechos econdmicos y sociales, con el
argumento de que luego del necesario
desarrollo podrian entonces establecerse
esos derechos civiles y politicos,
olviddndose que la Carta Democratica
Interamericana que firmaron los estados
partes de la OEA en 2001 enuncia que la
democracia es indispensable para el
ejercicio efectivo de las libertades
fundamentales y que la democracia y el
desarrollo econémico y social son
interdependientes y se refuerzan
mutuamente.

Por otra parte sefialé que el principio de
interdependencia e indivisibilidad de los
derechos humanos no sélo nos sirve para
explicar el contrapunto de estos derechos
econdmicos civiles y sociales sino para
reflexionar en el interior de estas
categorias porque tampoco es dable
sacarificar determinados derechos
econdmicos y sociales en aras de
fortalecer otros del mismo tipo.

Expuso que este fendmeno ha quedado
claro en muchos paises americanos y
europeo con los procesos llamados de
flexibilizacion del derecho laboral y las
condiciones de trabajo que desde su punto
de vista han sido procesos de
flexibilizacion de la moral y la justicia que
debe imperar en las relaciones del trabajo.
Asi, en aras de ilusorios planes de pleno
empleo se sacrificaron las condiciones de
trabajo de los futuros trabajadores.

Postul6 que ese no es el trabajo del
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos que exige para que un trabajo
sea llamado verdaderamente un trabajo, el
respeto de todo un abanico derechos
libertades y garantias a.

Valiéndose de categorias aristotélicas,
expresé que la dignidad humana es un
concepto “parcialmente algo,
parcialmente en potencia”, como el arbol
y la semilla. La dignidad opera de esta
manera. Algo vamos descubriendo y algo
queda por desarrollar. Descubrir la
dignidad de la personas es mirar
sinceramente al otro, al pr6jimo y a veces
mirar hacia nuestra interioridad. Lo
contrario lleva muchas veces a perder de
vista toda la riqueza del concepto de la
dignidad esencial de la persona. Por lo
tanto, concluy6 que vamos descubriendo
los derechos de manera paulatina y
progresiva.

El principio de efectividad

Comenz6 el desarrollo de este principio,
con cita de la Corte Suprema de Justicia
de Nacién que en 2004 sefial6 que
“cuando la Constituciéon Nacional enuncia
derechos lo hace para que estos sean
efectivos y no ilusorios”. Sostuvo que asi
tuvo recepcion en la jurisprudencia
nacional lo que en el derecho
internacional se denomina principio de
efectividad. Que las normas de derechos
humanos son elaboradas y dictadas para
que produzcan efectos en los
ordenamientos juridicos nacionales.

Consider6 que esto no es una gran
invencion tedrica. Al respecto, recordod
que la Convencidn de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1968
establece como regla en su art. 31 que “un
tratado debe interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que de
atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de estos y teniendo en cuenta su
objeto y fin”. Y en este punto reiteré que
el objeto y fin de los tratados de derechos
humanos no es otro que la tutela de la
persona humana.
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Sostuvo que algunas escuelas estaban
acostumbradas a ver que los tratados de
derechos humanos establecian obligacion
de abstencién, de no interferir en la vida
de las personas. A propdsito de las
obligaciones positivas o de accion, sefiald
que se ha dicho que “nunca estuvieron en
los tratados cuando estos fueron
elaborados o que si estaban los que
escribieron esos tratados se cuidaron muy
bien de no decirlo para evitar que los
estados no los ratificaran”.

En la Corte Europea de Derechos
Humanos y en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos fue abriéndose el
camino a las obligaciones positivas. Uno
que supone no ejecutar sumariamente y
otro que implica crear las condiciones
para que la vida pueda ser llevada en
dignidad.

Resalt6 que todos los derechos tienen una
faz negativa oponible al estado cuando
viene a interferir ese goce de los derechos,
pero que paralelamente le exigen al estado
su intervencion cuando esa persona por
causas ajenas a su voluntad no puede
acceder al goce de esos derechos,
libertades y garantias. Una de esas
obligaciones es la de prevenir las
violaciones de los derechos humanos. Y
agregd que si estamos a la jurisprudencia
de las cortes regionales ha aparecido una
obligacion procesal derivada de los
derechos sustanciales: la de investigar y
sancionar las violaciones a los derechos
humanos.

Por otra parte, sefial6 que el primer juez
del derecho internacional no es el juez de
Estrasburgo o el de La Haya sino el juez
nacional. Lo que espera el derecho
internacional es que los operadores
juridicos nacionales le den vitalidad a
estos tratados internacionales toda vez que
el sistema de proteccion es coadyuvante,
subsidiario del sistema nacional.

Precis6 que s6lo cuando fallan los
sistemas nacionales pueden comenzar a
operar los sistemas internacionales y de
ahi la necesidad de agotar previamente
los recursos internos.

Luego se refirié a lo que denominé como
“la gnoseologia psiquidtrica del derecho”,
sefialando que a veces en la verdadera
esquizofrenia en que vivimos, los juristas
nos preguntamos en el contexto del
desplazamiento jerarquico del derecho,
dénde ubicar a las normas de derecho
internacional y en qué escalén ponemos al
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Explicé que en el derecho
Argentino, algunos tratados tienen
jerarquia constitucional, (los
expresamente mencionados por el art. 75
inc. 22 de la C.N.), otros tienen jerarquia
supra legal y luego se encuentran las
leyes. En tanto que en el derecho
norteamericano la Corte de ese pais
entendio que el tratado operaba en un
plano de igualdad con la ley, con lo cual
la ley posterior derogaba el tratado
anterior y o el tratado posterior a la ley
anterior.

Sostuvo que desde su perspectiva este
raciocinio implica la negacion del derecho
internacional. Afirmé que en virtud del
pacta sunt servanta que establece la
Convencidn sobre el Derecho de los
Tratados los tratados estan para ser
cumplidos y de buena fe.

Para el constitucionalismo nacional los
tratados ocupan una posicion en el
ordenamiento juridico nacional. En el
ambito americano, rescato el caso de
Guatemala como ejemplo de posicion de
maxima en la que los tratados estan por
encima de la propia Constitucion. Esta es
la posicidn de los internacionalistas,
reflejada en la Convencion sobre el
Derecho de los Tratados en virtud de la
cual un Estado no puede invocar una

Coloquio Judicial Suramericano — Buenos Aires — Noviembre de 2009 64



disposicién de su ordenamiento juridico
interno para incumplir un tratado. Y ese
ordenamiento juridico interno también
comprende a la propia constitucion.

Cit6 el caso de la censura en Chile a la
pelicula la Ultima Tentacion de Cristo que
lleg6 a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que entendi6 que ese
régimen de censura previsto en la propia
Constitucion chilena violentaba la
Convencion Americana de Derechos
Humanos.

El principio Pro Homine o Pro persona

Afirmé que este principio atiende a dos
géneros de supuestos. Uno es el de
concurrencia de normas por el que a una
misma situacion juridica se le aplica mas
de un tratado como ocurre muchas veces
con la Convencidon Americana de
Derechos Humanos y El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio. En este contexto el
principio pro homine indica que hay un
orden normativo jerdrquico pero que debe
aplicarse aquélla norma que sea mas
favorable a la persona humana con
independencia del plano jerarquico.

Aclar6 que cuando hablamos de tratados
de derechos humanos no hablamos de
hipétesis de médxima sino mas bien de
“pisos” es decir de un orden publico,
minimo que comprende libertades y
garantias, intraspasable hacia abajo pero
infinitamente mejorable hacia arriba.

En el plano de esta concurrencia
normativa explic6 que el efecto que
provoca el principio pro homine es que
permite tomar de cada norma
internacional de derechos humanos los
aspectos mas favorables a la persona y a
partir de ella crear una tercera norma
aplicable a la situacién que tenemos que
resolver.

El otro efecto del principio pro homine
tiene que ver con la interpretacion de los
tratados. En este marco, expuso que las
normas de Derechos humanos deben ser
interpretadas siempre a favor de los
intereses de la persona que debe proteger.
En el derecho internacional no es
necesario el presupuesto de la duda que
informa las soluciones del in dubio pro
reo en materia penal o in dubio pro
operario en materia laboral, etc, sino que
basta con que la norma se abra a una
multiplicidad interpretaciones para que el
operador del derecho deba escoger aquélla
mas favorable a los intereses de la persona
humana, sin tener que llegar a ese trance
de la duda insuperable.

Concluy6 expresando que lo que quiso
trasmitir, es que el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos constituye un
verdadero revulsivo, una verdadera
impugnacion y cuestionamiento de
distintas formas a través de las cuales se
estaba aplicando el derecho. Esto supone
la impugnacion a un orden nacional e
internacional que quebrante los derechos
humanos. Ya lo dice la Declaracion
Universal: el hombre tiene derecho a un
orden nacional y a un orden internacional
en el que sean respectados los derechos
humanos. Tiende a un orden que no ponga
al costado los derechos econdémicos,
sociales y culturales. El contra punto fue
por un lado el denominado bloque
oriental, los paises del este que ponian el
acento en los derechos econdmicos
sociales y culturales y atenuaban los
derechos civiles y politicos en tanto que el
bloque occidental capitaneado por Estados
Unidos puso el acento en los derechos
civiles y politicos, relegando los
econdmicos sociales y culturales. Esto es
una impugnacion no a la norma sino a esta
fragmentacion. Por tanto, considerd que el
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos debe ser entendido como un

Coloquio Judicial Suramericano — Buenos Aires — Noviembre de 2009 65



instrumento liberador del temor y la
miseria que afectan al hombre.

Entonces, sostuvo, se permitié reformular
el principio tradicional y afirmar que no es
el derecho el que debe servir a la persona

“Discriminacién”

DR. GUSTAVO ALBERTO BOSSERT

Abogado. Doctor en Derecho y Ciencias
Sociales.

Juez de la Corte Suprema de Justicia de la
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Panthéon-Assas Paris I, desde 1993 hasta
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humana sino nosotros hombres y mujeres
de derecho, los que tenemos que servir al
préjimo a través del derecho.

Discriminacién por la orientacion sexual

1. Introduccion

El Dr. Bossert sefial6 a modo de
introduccién que la historia de la
humanidad, esté trazada por algunos
rasgos recurrentes, dictadura-democracia,
libertad-esclavitud, pero también por
fuerzas que quieren sostener diferencias
inferiorizantes en determinados sectores
de la poblacion y por las que quieren
abolirlas.

Sostuvo que el tema de la discriminacién
ha signado un aspecto de la historia de la
humanidad; sin embargo, desde el siglo
XIX viene cayendo la discriminacion de
distintos tipos, tales como la esclavitud, el
mayorazgo, etc.

Sefialé que a partir de la finalizacion de la
segunda guerra mundial, la humanidad
comprendié por primera vez, de una
forma unanime, que habia que ocuparse
de la condicién humana. Entonces, no
solamente se proclamo la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en
1948, sino también se dictaron las
primeras leyes en paises como Francia y
Uruguay, a través de las cuales se
abolieron las desigualdades en contra de
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las mujeres y se estableci6 la igualdad
absoluta del hombre.

De esta forma, indic6 el expositor que
cayo la discriminacion contra la mujer, la
diferenciacion del hijo nacido en el
matrimonio y del hijo no nacido en el
matrimonio, la discriminacién por el color
de la piel, entre otros aspectos.

Desde hace unos treinta afnos, en los
paises de occidente viene trabajandose en
contra de la discriminacion por la
orientacion sexual, concretamente contra
el homosexual, sus derechos y las
posibilidades de realizar una vida de
familia.

Afirmé que la consideracion del
homosexual ha evolucionado
intensamente en los ultimos afios.

Hasta no hace muchos afios, en occidente
se lo consideraba un delito y si bien,
felizmente esa tipificacion ya no subsiste
en una gran cantidad de estados europeos
y americanos, todavia perdura en muchos
paises africanos.

Precis6 que hasta 1992, la Organizacion
Mundial de la Salud consideré a la
homosexualidad una enfermedad. Pero a
partir de ese afio, se pronuncio en contra
de considerarla un trastorno mental,
teniendo en cuenta que ninguna
diferenciacion en la conducta, ya sea
politica, religiosa o sexual, ni los
conflictos entre individuos y la sociedad,
son trastornos mentales.

Senal6 que en una exhibicion en el Museo
de Historia Natural de Oslo, desarrollada
en el afio 2007, qued6 demostrado que la
homosexualidad esta presente en todas
las especies animales. Por ejemplo, los
cisnes son fieles a sus parejas aun después
de la muerte, sean parejas heterosexuales
u homosexuales. En las colonias de
gaviotas el 20% de las parejas estables son
homosexuales. En las cacatidas enanas, el

40% son homosexuales. El 80% de los
chimpancés pigmeos es bisexual. Negar
en el ser humano un rasgo que se observa
en las otras especies representaria una
mirada antropocéntrica que absurdamente
excluiria a la especie humana del
ecosistema.

2. Evolucion en Argentina

Destac6 que nuestra Corte Suprema en un
fallo dictado el 21 de noviembre de 2006
se pronuncio claramente contra la
discriminacion del homosexual. Tal
oportunidad fue en un caso de reclamo de
la personeria juridica de una entidad de
homosexuales llamada “Asociacion Lucha
por la Identidad Travesti-Transexual”
donde senal6 que la denegacion fundada
en la orientacién sexual viola los articulos
16 (igualdad ante la ley) y 19 (respeto a
las acciones privadas) de la Constitucion
Nacional.

Desde 1994, en una gran cantidad de
tratados de derechos humanos
incorporados al art. 75 inc. 22 de la
Constitucion y que tienen jerarquia
constitucional, estd recurrentemente la
afirmacion que no se puede discriminar
por razones de sexo u orientacion sexual.
Asi por ejemplo, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, establece
que el Estado debe garantizar los derechos
del individuo sin distincién alguna de
raza, color, sexo, etc..

Asi, afirmé que a nivel nacional, la ley
23.592 de 1988 sanciona cualquier acto
fundado en discriminacion, por diversos
motivos, tales como raza, religion,
nacionalidad, ideologia, opinién politica o
gremial, posicién econdémica, condicion
social o sexo. Por lo tanto, si alguien
recibe una discriminacion por su sexo o su
orientacion sexual, tiene derecho a que se
deje sin efecto el acto discriminatorio y a
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obtener una indemnizacién para reparar el
dafio moral y material ocasionado.

Refiri6 que en la Ciudad de Buenos Aires
en el ano 2003, se dictd la ley que crea la
“uniodn civil” para parejas heterosexuales
y homosexuales y les otorga los derechos
que las normas locales de la Ciudad le
atribuyen a los matrimonios. A modo de
ejemplo, cuando un empleado municipal
de la ciudad se enferma, la conyuge tiene
derecho a pedir licencia en su trabajo,
gracias a esta ley, también lo tiene el
conviviente heterosexual u homosexual.
Lo mismo sucede con la obra social, en
donde el conviviente participa como
beneficiario.

En esta misma linea se han dictados
normas similares en la Provincia de Rio
Negro, la Ciudad Cordobesa de Villa
Carlos Paz y Rio Cuarto.

3. Evolucién en el mundo

Sefal¢ el disertante que la comunidad
europea expresamente repudia la
discriminacion por orientacion sexual.

El articulo 14 de la Convencién Europea
de los Derechos del Hombre, las
resoluciones del Consejo de Europa de
1998 y del Parlamento Europeo en 1997,
propician la igualdad de trato en todas las
cuestiones juridicas y administrativas, con
independencia de la orientacion sexual de
los interesados o afectados. Asimismo, el
Parlamento Europeo, en el ano 2003,
consider6 que la expresion “familia”
abarca también a la unién homosexual,
para todos los temas vinculados al
derecho de residencia en los paises
europeos Yy la libertad de circulacién entre
ellos.

Agreg6 que en el mundo, a raiz del avance
de las actitudes antidiscriminatorias, se
empezaron a dictar leyes destinadas a

permitir que las parejas heterosexuales y
homosexuales hagan pactos de
convivencia con determinados efectos.
También hay otras leyes que se refieren
exclusivamente a las parejas
homosexuales.

Destaco que los grandes avances en
beneficio de la condicién humana
atacando las discriminacion han tenido
lugar en los paises escandinavos.

Asi, dijo que en 1989, Dinamarca
permitié que las parejas puedan hacer
pactos de convivencia, que al inscribirse
en un registro publico, le confieren casi la
totalidad de efectos que produce el
matrimonio. Le siguieron leyes de otros
paises como Noruega, Islandia, Finlandia,
Suecia, Gran Bretafia, luego Hungria,
Alemania, Suiza, Nueva Zelandia,
Andorra, Austria, Eslovenia, Republica
Checa, Luxemburgo, Portugal, entre otros.

Sin embargo, manifesté que en sus
comienzos este modelo restringia algunos
aspectos, tales como la adopcién o las
técnicas de reproduccidn, es decir,
cercenaba la posibilidad de que la pareja
pueda tener descendencia.
Afortunadamente, todo ello ha ido
despareciendo.

No obstante indicé que hay otras
legislaciones que no tienen esa
trascendencia, Francia, a través del Pacto
de Solidaridad y Convivencia de Paz de
1999, reformada en el 2006, o Espaiia,
con la famosa ley de Catalufa,
contemplan pactos de convivencia para
parejas heterosexuales y homosexuales
que también se inscriben pero de ningin
modo tienen la caracteristica de ser
equiparables al matrimonio como la del
modelo escandinavo. Uruguay, desde el
afio 2008 tiene regulada la unién
heterosexual y homosexual expresamente,
y si llevan cinco afios de convivencia
tienen derecho a reclamarse alimentos, a
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recibir una pension por fallecimiento y a
heredar como conyuge. También, si se
solicita un reconocimiento judicial de su
existencia pasan a tener un régimen de
comunidad de bienes, una comunidad de
bienes gananciales, lo que significa que
todo lo que se gane durante la
convivencia, cuando se termina se reparte
por mitades salvo que hayan recibido por
donacion, herencia o legado.

4. Algunos aspectos juridicos
1) Alimentos

Destac6 el Dr. Bossert que en nuestro
pais, el art. 198 del Codigo Civil dispone
que “los esposos” se deben mutuamente
alimentos, por lo tanto en la pareja
heterosexual no casada y en la
homosexual no existe el derecho a pedirse
alimentos.

No obstante sefial6 que ya es verdad
aceptada en nuestro pais, como en todos
los paises de cultura juridica del derecho
continental, que el conviviente que aporté
sumas de dinero durante la relacién
concubinaria, teniendo el cuenta su
cardcter de obligacion natural, no tiene
derecho a pedir su devolucion.

Consider6 que estos mismos principios
deben ser aplicados a la unién
homosexual, es decir, sin perjuicio que no
se puedan reclamar alimentos, si se han
pagado no se podré pedir la repeticion.

Por otro lado destaco que diversos paises
han avanzado y han establecido que en la
pareja homosexual y heterosexual hay
derecho a pedirse alimentos, incluso
Uruguay con su ley de 2008 ha
establecido algo mds, y es que si dichas
parejas se disuelven, uno de ellos tiene
derecho a que le sigan pagando una suma
en concepto de alimentos, si demuestra
que es absolutamente necesario, por un

lapso que no debe exceder el tiempo por
el cual convivieron.

Asi consider6 que son los caminos del
futuro humanitario para seguir atendiendo
al econdmicamente menos protegido en la
pareja heterosexual u homosexual.

i1) Adopcion
Sefialé que felizmente el criterio que

niega el derecho de un homosexual a pedir
la adopcidn se esta desplazando.

En primer lugar, sostuvo que lo debe
tenerse en cuenta en la adopcion, es el
interés primordial del menor, de acuerdo a
lo que establece el art. 3 de la
Convencion Internacional de los Derechos
del Nifio.

Para quienes consideran que puede ser
perjudicial para el nifio, se debe acudir a
las fuentes, a las constataciones, a los
andlisis cientificos.

Asi, sefial6 que de manera practicamente
undnime, las siguientes entidades, entre
muchas otras, han sefialado que no
detectaron perjuicios en nifios que han
sido adoptados por homosexuales. Asi lo
han afirmad, la Federacion
Estadounidense de Psiquiatria y
Psicologia en 1986, la Academia de
Pediatria en Estados Unidos en 1991, la
Federacion Americana de Psicologia y el
informe del Colegio Oficial de Psicologos
de Madrid de 2002 que trabaj6 con 28
familias homoparentales.

ii1) La voluntad procreacional

Afirmé que en los afios 80 se
desarrollaron las técnicas de asistencia a
la procreacion, la inseminacion artificial,
los préstamos de vientre y la fecundacion
in vitro.
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Relat6 que afortunadamente, el mundo
avanza a hacer prevalecer la “voluntad
procreacional”, reconociendo el derecho
de considerar progenitores a ambos
integrantes de la pareja.

A modo de ejemplo destac6 a Espafia con
su ley sobre técnica de reproduccion
asistida de 2007, en la que
especificamente prevé que para el caso de
una pareja de lesbianas donde una de ellas
es sometida a una inseminacion artificial,
ambas mujeres puedan ser declaradas
madres, sin necesidad de acudir a la
adopcion, en base a la voluntad
procreacional.

Nombro6 también el ejemplo de Australia
donde hay un caso particular, “W vs. G”,
donde una pareja de lesbiana habia
convivido durante 8 afios y se separan, la
mujer que no es madre bioldgica se retira,
la otra le inicia un juicio de alimentos para
que contribuya a sostener a su hija.
Finalmente la justicia australiana hizo
lugar al reclamo, basandose en la voluntad
procreacional Estados Unidos, una pareja
de hombres, decide contratar un alquiler
de vientre, con el esperma de uno de ellos.
Reclamaron que se los anotara a ambos
como padres. La Corte de Los Angeles en
1998 declar6 padres a ambos, “first
parent” al que dio el espermatozoide y
“second parent” al otro, ambos con toda
las responsabilidades y derechos.

Indico que un tiempo después el mismo
tribunal, dicté varias sentencias donde
declar6 madre a ambas mujeres
integrantes de una pareja lesbiana, con la
caracteristica de a quien puso el ovocito la
declar6 “madre bioldgica” y a la otra
“madre legal”, pero ambas con todos los
deberes y derechos de la madre legal,
siempre fundandose en la voluntad

procreacional.

iv) Tenencia de los hijos y régimen de
visita

Explic6 que es comtn encontrar en los
repertorios jurisprudenciales, la negativa a
dar la guarda del hijo si es homosexual o

conceder un régimen de visitas con
derecho a pernoctar.

Sefialé que gracias a Dios todo eso ha
terminado, ya que prevalece el interés
superior del nifio, por ello la orientacién
sexual del padre es un dato mas, que se
tendrd en cuenta en la medida que la
homosexualidad esté acompanada de
tendencias aberrantes que puedan causar
un dafio al nifio. Negar la tenencia o el
régimen de visitas por el solo hecho de ser
homosexual es un acto descalificatorio y
ademds contrario al interés del nifo, que
es poder estar con sus dos progenitores.
La justicia argentina desde los afios 90 se
ha expedido en este sentido, ejemplo de
ello son el Juzgado de Familia N° 4 de
Cérdoba y la Camara de Apelaciones en
lo Civil y Comercial de San Isidro.

Por otro lado, sefial6 que en 1999 el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sanciond a Portugal por haber denegado al
padre el régimen de visitas por su caracter
homosexual.

v) El derecho de pensién.

Expuso que la ley que establece el sistema
integral de jubilaciones y pensiones en su
art. 53 dispone que el derecho de pension
ademds de tenerlo el conyuge
sobreviviente, lo tiene el que ha
“convivido publicamente en aparente
matrimonio” en los ultimos cinco afios o
dos, si tienen hijos.

Aparece la dificultad por las palabras de la
ley que dice “en aparente matrimonio”.

En este sentido, sefial6 el Dr. Bossert que
el art. 172 del Cédigo Civil exige para la
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existencia del matrimonio el pleno y libre
consentimiento del hombre y la mujer
ante el oficial publico. Entonces surge la
interpretacion gramatical del art. 53 de la
citada ley, y consecuentemente, existen
antecedentes jurisprudenciales que han
negado el derecho a pension al
conviviente homosexual. Sin embargo, un
Juzgado Contencioso Administrativo de
La Plata en el afio 2005 se ha expedido en
sentido contrario.

Senal6 que en Rosario se ha dict6 la
ordenanza por la cual dentro del régimen
de jubilacion municipal el conviviente
tiene el derecho a la pensién.

vi) El Derecho a una Obra Social

La ley 23.660, de obras sociales, establece
que ademas del afiliado, titular de la obra
social, pueden ser beneficiarios, las
personas que convivan con éste y reciban
ostensible trato familiar, lo que significa
que pueda ser beneficiario el conviviente
homosexual, y asi lo entendi6 la
Superintendencia de Salud en un dictamen
emitido en el afio 2000.

vii) Derecho a una “visita higiénica”

En el sistema del Servicio
Penitenciario Federal, relat6 el expositor
existe una disposicion por la cual los
internos casados o que han vivido en
concubinato tienen derecho a tener una
periddica relacion sexual con su esposa o
compaiiera estable, se lo llama “visita
higiénica”.

En el ano 205, el Tribunal Federal N° de 2
de Cérdoba ordend al Servicio
Penitenciario que adecue su organizacion
y el procedimiento para que los reclusos
homosexuales puedan tener acceso a este
derecho.

viii) Matrimonio homosexual

Sin dudar, en Argentina con el articulo
172 del Cédigo Civil no es posible el
matrimonio homosexual, pues para la
existencia del matrimonio es necesario el
consentimiento expresado personalmente
por hombre y mujer ante la autoridad
competente.

Destacé que en la actualidad, en el
Congreso de la Nacion, se encuentra en
estudio un proyecto de introducir el
matrimonio homosexual.

Este tema abarca posiciones objetivas, y
también posiciones forzadas y
dogmaticas.

Hay quienes sostienen que el matrimonio
es un dato de la realidad, que no es
posible entonces forzar la realidad, por
eso, decir que el matrimonio es también la
unién de un hombre con un hombre o de
una mujer con una mujer seria contrario a
la naturaleza de las cosas. Se contesta
sefialando que el matrimonio es una
creacion del hombre. La monogamia
naci6 por razones de diversa indole, de
proteccion, de asistencia de los hijos y los
ancianos, razones econdmicas (compartir
tareas productivas), religiosas (el culto de
los dioses del hogar) y asi se afirmaron los
lazos espirituales de la pareja. Luego el
hombre lo regulé legalmente.

Sefialé que otros sostienen que el
matrimonio homosexual es contrario a la
finalidad esencial del matrimonio, que es
la procreacion. En respuesta a ello, debe
sefialarse que sin bien el Codigo de
Derecho Candnico establece entre los
fines primarios del matrimonio la
procreacion sosteniendo que es indebido
la relacién sexual solamente por placer,
nuestro derecho no establece como fin la
procreacion, por lo que no es posible
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solicitar la nulidad del matrimonio por
esterilidad.

Postul6 que otro argumento en contra del
matrimonio homosexual es que los
tratados internacionales que sostienen el
derecho a casarse hacen referencia al
derecho de los hombres y las mujeres, y
no refieren a las personas, como si lo
hacen algunas convenciones
internacionales como los tratados contra
los crimenes de guerra.

Asi, advirti6 que la diferencia entre los
tratados que aluden al derecho a casarse,
donde es obvio que se hable de hombres y
mujeres y los que se refieren a los
crimenes de guerra y torturas. En estos
ultimos no es razonable pensar que se
hable de derechos y mujeres, se habla de
personas. También, es preciso decir que
dichos tratados no mencionan
explicitamente el derecho de casarse un
hombre con una mujer, redaccion que
habria excluido el matrimonio
homosexual.

Es util recordar que no se han visto
ataques contra los pactos registrados de
las uniones homosexuales que dan efectos
casi equiparable con el matrimonio, por
ello, pareceria que lo que genera
controversia es la nocion o la palabra
matrimonio.

Indic6 que a partir de la ley de Holanda de
2001, algunos paises han admitido el
matrimonio homosexual. En tal sentido,
Noruega, Suecia, Canadd, Espaiia (2005),
Sudafrica, Bélgica (2006) y algunos
estados de E.E.U.U.

Cabe decir que en los estados que integran
Estados Unidos se reconoce la validez del
matrimonio celebrado, atin en aquellos
que no lo admiten. Sin embargo, en el
unico dambito donde no se lo reconoce es
ante la ley federal. De acuerdo a la ley
DOMA (definition of marriage act)

dictada por el ex presidente George Bush,
en el orden federal no se reconocen los
matrimonios homosexuales aunque hayan
sido celebrados en estados de la unién.
Sin embargo, el presidente Barack Obama
ha anunciado que la ley DOMA va a
desaparecer.

Manifest6 que tanto los estados de Iowa y
Vermont, a través de leyes, como
Connecticut y Massachussetts con
resoluciones de la Corte Suprema de cada
estado, consideran discriminatorio la
existencia de distincién de sexo para el
matrimonio.

5.- Transexualismo

Postul6 que desde hace afos, la
ciencia ha avanzado en la consideracion
de las posibles causas bioldgicas que
determinan el transexualismo, lo que
descarta la tesis que ellas responderian
exclusivamente a cuestiones psicoldgicas,
la educacién recibida, etc., como antes se
suponia.

Explic6 que la definicidn del sexo y la
identidad de género como se lo llama en
el ambiente cientifico, puede depender de
la impregnacion de hormonas masculinas
y femeninas en el cerebro, muy posterior a
momento en el cual se crean los 6rganos
sexuales fisicos internos y externos
(singamia).

Sefialé que por determinadas
circunstancias aquel que tiene érganos
sexuales masculinos y que no recibid
impregnacion de testosterona, llega a
tener identidad de género de mujer, con lo
cual, vive, piensa, suefia, ama, desea
sexualmente como mujer.

La publicaciones con referato, con
altisimo control de calidad, dan cuenta de
lo afirmado anteriormente.
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Asi, a modo de ejemplo destacé el caso de
las ovejas lesbianas, filmadas en 1977 en
la Universidad de Edimburgo donde se
observan hembras masculinizadas por
impregnacion de testosterona en el
periodo prenatal, que nacieron con los
drganos sexuales femeninos, pero con la
conducta del macho en el cortejo de las
hembras, en sus actitudes para orinar, y en
la rina.

Asimismo, sefial que en el 2000 se hizo
una experiencia importante en Estados
Unidos trabajando con 42 cadaveres de
transexuales, donde se corrobor6 que en el
hipotalamo hay un sector muy importante
que se llama “estria terminalis” que tiene
incidencia en el impulso erético, en lo que
llamamos identidad de género. En el
hombre es dos veces mas grande que en la
mujer y tiene el doble de células. Se
observo que la “estria terminalis” del
transexual era como el de una mujer.

Sostuvo que también, en 1992, La Nacién
publicé un estudio realizado en 1987 en el
que se comprobd que ciertas lesiones en el
hipotalamo de grandes monos, determind
la pérdida del interés sexual por las
hembras.

El drama del transexual, a quien se le
nego a través del tiempo la posibilidad de
adecuacion del sexo y vivir como siente,
es gravisimo. En 2005 fue publicada por
Health and Social Work de Filadelfia, una
encuesta realizada en 1997 a 182
transexuales, de los cuales un tercio de
ellos dijo que alguna vez habia intentado
suicidarse.

Resalté que en nuestro pais, laley 17.132
no permite el cambio de sexo sin una
autorizacion judicial.

En Francia los transexuales operados eran
reconocidos por los jueces de primera
instancia pero la “Cour de Cassation”

revocaba sus sentencias, hasta que un
transexual presenté una denuncia ante el
Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos, y en mayo de 1992 sancion¢ a
Francia con una multa de 150.000 francos
por haber violado el derecho a la
intimidad que protege el art. 8 de la
Convencién Europea, lo que llevo a la
“Cour de Cassation” a que se reuniera en
asamblea plenaria y siguiendo lo
dictaminado por Corte Europea,
reconocid el cambio de identidad.

Finamente concluy6 en que el mundo se
dirige por este camino, el del respeto por
la condicion humana y Argentina también
debe seguirlo.
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