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COORDINACION DE TALENTO HUMANO ﬂq Iy
Memorando No. 1312-CGTH- AN-16 7L ¥ o

PARA : Mgtr. Ménica Rodrigue: Ayala *
COORDINADORA GENERAL UNIDAD DE TECNICA LEGIS|5
DE : Dr. Daniio Granja Camacho
COORDINADOR GENERAL DE TALENTO HUMANG
ASUNTO : En el t /to
FECHA : Junio 14 » del 2016
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Con un atento saludo y en referencia al memorando No.146-UTL-AN- 2016 de junio 13 del afio en curso; v,
una vez revisado su expediente personal, que reposa en los archivos ie esta Coordinacién me permito

certificar lo siguiente :
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Accion de Personal N° 1000714 C_GTH-AN

Tipo de 1a Accidbn: Otros Fecha de la Accidn: 16 marzo 2016

Empileado: Ndnica Silvana Rodriguez Ayala Cédula: 1002625844
Rige a partir de: 15 marzo 2016

Explicacién:

De conformidad con la delegacidn otorgada por la sefiora Presidenta de la Asamblea Nacional, mediante Resolucion PR-GR-2015-DIC-RES-03 de 0%
de diciembre de 2015, en mi calidad de Administraddra General, RESUELVO: Cambiar la denominacién del cargo que ocupa la sefiora Monica
Silvana Rodriguez Ayala, conforme consta en el casillero Situacién Propuesta.

BASE LEGAL:Disposicion General Tercera de la Resolucidn CAL-2015-2017-115.

REFERENCIA: Resolucién del Consejo Administrativo de la Legisfatura CAL-2015-2017-115, de 15 de marzo de 2016 y Memorando No. 0183-AG-
AN-EMBP-2016 de 16 de marzo de 2016.

. SITUACION ACTUAL = e SITUACION PROPUESTA

Institucién: ASAMBLEA NACIONAL Institucion: ASAMBLEA NACIONAL

Dependencia o Unidad Técnica Legistativa Dependencia o Unidad Técnica Legislativa

Unidad: Unidad:

. ; - Cedati . Coordinador(a) General de [a Unidad de
Carpo: Coordinador Técnico Legislativo Cargo: Tecaica Legislativa
Remuneracidn Remuneracién

3798.00

3798.00

Mensual Unificada: Mensual Unificada:

Mario Danilo Granja Camacho Moénica Silvana Rodriguez Ayala

Recibi el con
fojas utiles adjuntas.

Coordinador Gen.era! de

f. Servidor Legislativo

Declaro bajo juramento que 1o desempeho 0iro eargn _c.-{‘;{ Qs\,(g?' 4> £ (
publice: ecuntoniano, ¥ ne me cucuenivo imeurse en “’hk'}\"" ‘L(h\sjir - s

inhubilidudes v prohiliciones establecidus en la Lev 7 & Ny 7
= ORRA 2
Administradora General g': oL =i
] _ 3 )
Registro No, - | -Fecha de Registro o T €
ErARIA e
000971 15 marzo 2016
Responsable de Registro y Centrol: Ec. Eduardo Garciﬁﬂ\
AdempiereERP, CUI11000971, Creado por:sarita.agullar / ,. ’
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ASAMBLEA NACIONAL
COORDINACION GENERAL DE TALENTO HUM

ANO

Accién de Personal N° 1000518 CGTH-AN

Tipo de la Accién: Otros

Empleado: Monica Silvana Rodriguez

Fecha de Inicio: 01 marzo 2015
Explicacion:

De conformidad con fa Resolucion CAL-2013-.0
unificada del puesto de Coordinador de Técnica L gislativa, confo

SITUACION ACTUAL

Institucién: ASAMBLEA NACIOMAL
Dependencia o . N . ‘ .
Unidad: Unidad Técnica Legis ativa

X . .
Cargo: Coordinador de T& .+ ca Legislativa
Remuneracion

174.
Mensua! Unilicada: 4174.00

Pant Aléjandro Ayyra Palacio

Administrador General

15-183 de 05 de marzo de 2013, se procede con la dcualizacidn de la «

Fecha de Ja Aceion: 09 marzo 2015

Ayala _Cédula: 1002625844

emaneracién mensual
flero de la siluac.Gn propuesta.

rme 1o delallado en el casi
SITUACI_C N PROPUESTA

Institucidn: ASAIBLEA NACIONAL
Dependencia ¢

Unidad Unidad Técnica Legislativa
1 :

Cargo: Coordinader de Téenica Legislativa

Remuneracion
Mensual Unificada:

3798.00

odriguez Ayala
DE ¢y
Recibi el _ Sronsod B O,
fujas dliles adjuntisg ; =
P A4 =3
H= #T =
£ Servidor Legislativos == ") :
Declarn bido juranento gue s desempulse o c*u:i:n.‘i‘,u o aelart SO0 _r;’_.‘"‘
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Razon:
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COORDIN 4CION GENERAL DE TALENTO HUMANO

Accién de Personal N? 10600316 DRH-AN

Tipo de la Accién: Nombramiento de Libre nombramicenio y Feeha de Ia Accidn: 02 encro 2014
remocion
"Empleado:  Miinica Silviina Rodriguez Ayala . Cédula: 1002625844

Fecha de Inicio: U2 enern 2014

Explicacion:

Por disposicion de la Presidenta de Ja Asamblea Naclonal canienida en Momorando No. PAN-GR-2014-0001 ¥ de confornridad 12 resclucitn del
Constjo de Administracidn Legistativa, se procede a nombrar e calidad de Coordinadora de Lo Unidad de Téenica Legislativa a lu doctars Ménica
Stbvama Rodngue? Avala, a partir del O” de encro dc. O]-L ¢onforme lo cqpucmcado cn cl n@xllam i !a sitacion propuesta. -

e R | -
. oo
SITUALION ACIUAL G ’;Lq Jiis=2 srr, ACIO‘I PROPUESTA
Institucion: Institucion: ASAMBLEA NACIONAL
Dependencia o Dependencia o - . e
Unidad: Unidad: Unidad Téenicn Legislativa
Carpo: Cargor . Coordinador de Iécnica Legiskativa
Remuneracion
Mensaal Unificada: 700
: }
/

My,

Mbnica Silvana Rodriguer Ayala \ DET”
\

Recibi of *‘Lun
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REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL
COORDINACION DE TALENTO HUMANO
CONTRATO DE SERVICIOS OCASIONALES

Contrato No.: 5834

COMPARECIENTES

A la celebracion del presente Contrato de Servicios Ocasionales, comparecen por una parte la Asamblea
Nacional representada por el {la) sefior{a) Gloria del Carmen Realpe Cevallos, en su calidad de
Administrador General de la Asamblea Nacional, debidamente facultado para el efec’o, a quien en adelante
se le denominard LA ASAMBLEA: ¥, por otra parte el (la) sefior{a) Ménica Silvana Redriguez Ayala por sus
propios derechos, a quien en adelante se le denominara el (la) CONTRATADO(A); quienes libre y
voluntariamente convienen en celebrar el presente contrato, al tenor de las siguientes clausulas:

PRIMERA.- ANTECEDENTES

La Asamblea, para el cumplimiento de su mision institucional, requiere contratar personal en los diferentes
niveles ocupacionales, debidamente calificada y comprometido, para lo cual cuenta con la respectiva
asignacion presupuestaria y disponibilidad de saldos suficientes, previo a contraer obligaciones.

SEGUNDA.- OBJETO |

Con estos antecedentes, la Asambiea Nacional contrata al (a la} sefior(a) Ménica Silvana Rodriguez Ayala,
en calidad de Asesor Nivel 1, para que preste servicios ocasionales en la Unidad Técnica Legislativa con
sujecion a lo previsto en la Ley Orgdnica de la Funcion Legislativa y en el Reglamento para la Contratacion
de Asesores, Secretarios Relatores, Prosecretarias Relatores, Consultores, Técnicos Administrativos y
Asistentes Administrativos  emitido por el Consejo de Administracién Legislativa (CAL) y conforme io
previsto en el antepentiitimo inciso de! Art. 3 de Ia Ley Organica del Servicic Ptblico y Arts. 159y 161 de Ia
Ley Organica de la Funcién Legislativa.

TERCERA.- ACTIVIDADES Y JORNADA DE TRABAJO

El (la) Contratado(a) tendra relacion de dependencia y ejecutara las actividades inherentes al;{uesmfﬁgj

como las que le disponga su jefe inmediato, en una jornada de trabajo de 8 horas diarias. ol

:“‘ ‘% Fﬁ'*‘-" e //""'.
CUARTA.- REMUNERACION Y FORMA DE PAGO 2 A %
La Asamblea, pagara al (a la) Contratado(a), la remuneracién mensuaf unificada de tres mil Bscientos  ;
cuarenta ($3340.0) USD, mads los beneficios de ley. 2 NTROL SOC 1A &
ETarip GEN

NOTARIA TRIGESIMA SEPTIMA DEL CANTO QuUITo

Las partes acuerdan que, cualquiera que fuere la causa def-luesﬁcim'-'gé*:fuﬁﬁid e dflﬂél'rrﬁ}ﬁ EI’W’[
- - . e cpat ol ckwapinrd oEEe g LR T g
acordada se pagarg hasta el dia efectivamente frabajado o laboradg. |\ 1 SINAL s v fue prsoniid i e dleto y auto
ALl i i il ——JE
Lo, dz—“.JUH?n1.-Lf:,. P R S SRt R
S !
N6 7O %
‘l Juu \16 K Dra, Pauli&aﬂlﬁﬂw —

MEITARIA TRIGESIVMA SEPTINA DEL CANTON OLITO
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.‘_ ‘\ La LUniversikiad
.. de postgrado
ol Estado

& QUIEN INTERESE

A peticion verbal de la interesada, Master MONICA SILVANA RODRIGUEZ AYALA. portadora de
la C.I. No. 100262584-4, CERTIFICO, que la indicada docente labord en el Instituto de Altos
Estudios Nacionales desde el 20 de junio de 2011al 17 de mayo de 2013, como Profesora
Agregada 2 en el Decanato de la Escuela de Constitucionalismo y Derecho, percibiendo una
remuneracion mensual de $2.415,00 (Dos mil cuatrocientos quince ddlares mensuales)

En caso de ser necesario, me remito a los archivos de esta Direccién.

Quito, 26 de agosto de 2013

Atentamente,

£

—

!‘i:&‘.l;‘_ -\:“ J !
=l

Institute de Altos Estudios Nacionales Av. Amazonas N37-271 y Vilalengua esquina
PBX.: 1800-423 6338 / 1700 - 423 6338 / (593 2) 382-9900 www.izen_edu e Quito Ecuador
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La Uriwersicad

de postgragp

Que la mencionada profesional labord en el Instituto de Altos Estudios Nacionales,
como docente en los siguientes programas académicos:

'4 f 5:' Rt " Er - A &
E ¢ PRUGEAN
o .. Lt (e S e e U B
Deracho - Relzciora
Internzcions! &4 Internacionales y | Incer nna*es 2570372013 15/05/2012
PlRlico Diplomacia y Dipiomacia
{Paralzlo B)
r.'l._:h_ d €05
Derezno Gesto .~'w s} o . ; ;
4 T | Gestidn Pubfics | 35/01,2012 /03/2012
Adrr ST & \twmﬁo Gestion Publica 3701728 07703/201
compizgto)
Magstiriz &n Corantia ge
Deracho Gerencia de 2l e mpa
R : ores f02/2012 05720
Péniico 48 Emoresas | 3!}“‘:,.:[::385 2370272012 10,05/2012
POblicas Fublicas
Magstria en
Derecho Relaciones Relationes
Inter~acionat &4 Internacicnaies v | Intsrnacionates 25/03/2G13 16/05/25G13
Plslico Diplomaci2 v Diplomacia
(Para elo A)
Dereche , Especializacion) = s e e e o
Administrative 64 en Gestion Gestion Pabiica 0570772012 15/09/2612
fidia Lry s .
Publica
Maestria en
Derechn L T R _
Administrative 64 Gestidn Fublics Gestid F'lu slica | 15/835/2013 1170572613
sLrativ {Parafelo 1} "__ —t :

Vi
Campoverde Ch.
DIRECTORDESARRSLELO HUMANOQ

5-&___

| Elaborado [ *// "-,,." o ConthiL oL v:“_‘-‘

Abg. Monica Eldres
Analista Desarrollo Humano
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Direccion Nacional de Derecho de Autor
y Derechos Conexos bt
Certificads N° QUI-047818

Tramite N° 000186

La Direccién Nacional de Derecho de Autor y Derechos Conexos, en atencién a la solicitud presentada el
01 de febrero del afio 2016, EXPIDE el certificado de registro:

RODRIGUEZ AYALA, MONICA SILVANA

AUTOR(es):
TITULAR(es): RODRIGUEZ AYALA, MONICA SILVANA
CLASE DE OBRA: LITERARIA

TITULO DE LA(s) OBRA(s): LA NUEVA DEMOCRACIA.

Quito, a 02 de febrero del afio 2016

CAH 4
AW,
RSy alde
Experta Principal en Registro

mediante Resolucion N° 295-2015-DNDAyDC-EPR!I

Ef presente certificado no prejuzga sobre la originalidad de lo presentado para el regrstro o su caracter
literario, artistico o cientifico, ni acerca de la autoria ¢ titularidad de los derechos por parte de quien

soficita la inscripcion. Solamente da fe del hecho de su declaracién y de la identidad del solicitante.

211 .
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" / o instituto Ecuatoriano
_rg‘n i 8 L de la Progiedad

Intelectuai

Diraccion Nacional de Derechos de Autor
y Derechos Conexos

4-)-
Tramlte N'Jﬁmssz

La Direccion Nacional de Derecho de Autor y Derechos Conexos, en atencion a la solicitud presentada el
03 de septiembre del afio 2014, EXPIDE el certificado de registro:

AUTOR(es): RODRIGUEZ AYALA, MONICA SILVANA
TITULAR(es): RODRIGUEZ AYALA, MONICA SILVANA
CLASE DE OBRA: LITERARIA (Publicada)

TITULO DE LA(s) OBRA(s): EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

DEL INDIVIDUO EN EL MARCO DE LOS ACUERDOS DE PROMOCION
Y PROTECCION RECIPROCA DE INVERSIONES.

Quitc, a 04 de septiembre del afio 2014 NOTARIA TH

AL el S el Ly Mk
i | WETsT et 3. FH
Ve re e e rekre il e ek o%

0 e Mesemad pewa csle eleckd yuco

COPIA DELRTEMAL |
sugtil devely: Al file v

LA Uquilla Fonseca
- il SEPTIMA DEL CANTON QUITD
Experta Prmcipal enR eg[stro
]

Delegada del Director Nacional de Derecho de Autor y Derechos Conexos
mediante Resolucion N° 002- 2012 -DNDAyYDC-IEPI

El presente certificado no prejuzga sobre la originalidad de lo presentado para el regfstro °
literario, artistico o cientifico, ni acerca de la auforia o titularidad de los derechos poF. p@ﬁe ﬁeswenv
soficita fa inscripcion. Solamente da fe del hecho de su declaracion y de la identidad del so!lcﬁﬁnytgk ot N

EE/M- ............
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EL DERECHO CONSTITUCIONAL
A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA DEL INDIVIDUO EN
EL 'MARCO DE LOS ACUERDOS
DE PROMOCION VY
PROTECCION RECIPROCA DE

INVERSIONES

MONICA RODRIGUEZ AYALA

2010

‘‘‘‘‘



El derecho constitucionai a la
tutela judicial efectiva del
individuo en el marco dz los
acuerdos de promocién y
proteccion reciproca cie
inversiones

Ménica Silvana Rodriguez Ayala
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DIRECTORA EDITORIAL
Dalia Maria Noboa Cruz

Autora
Ménica Silvana Rodriguez Ayala

Editor
Roman Acosta Chavez

Diseiio e ilustracion
Grafiprint

Impresion
Grafip: it

COPIRIGHT 2010
Prohibida la reproduccién total o parcial de
este libro, por cualquier medio.

DERECHOS DE AUTOR QUI-0444-74
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Para Karla mi guerida hermana:

“El principio de la igualdad de
todos-como ciudadanos- es la
{inica constitucion que nace de la
idea del contrato originario, y sobre
el cual ha de fundarse toda la
legislaciéon de un pueblo”.

Kant

o
e
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normativo de la inversion extranjera
Aspectos generales

Marco  normativo  multilateral  de
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Marco bilateral de regulacion de las
- inversiones extranjeras

- Acuerde de Promocion y Proteccion

,. Reciproca de Inversiones (APPRIS)
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Introduccion

Una * de las caracteristicas del Derecho
Internacional publico contemporaneo es el
afianzamiento  de la  subjetividad  juridica
internacional del individuo. El objeto de este trabajo
es analizar la dimensién activa y pasiva de la
subjetividad internacional del individuo, es decir, la
titulariclad efectiva de derechos ante los tribunales
internzcionales y mas concretamente  nos
centrartemos en la legitimacion del inversor
extranjero -persona fisica o jurid!_:a— y los
mecanismos con los que cuenta para 1acer valer
sus derechos ante instancias internacionales en el
marco de los Acuerdos de Promocion y Proteccién
Reciproca de las Inversiones. Tratado
internacional que permite al individuo en materia
de inversiones, prescindir de la mediatizacion del

Estadc del que es nacional, que a traves de figuras
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como la proteccion diplomatica’ - que raras veces
dara como resultado el sometiendo de la
controversia ante un drgano jurisdiccional
internacional- y que no generan un clima de

confianza y seguridad juridica para las inversiones.

En el ambito de la inversion de los capitales
extranjeros existen hoy en dia sistemas mas
agiles y eficaces de proteccion que la propia
proteccion diplomatica, como son por una parte,
un sistema de seguros publicos, frente a los
riesgos no comerciales y por otra el
establecimiento de procedimientos de solucion
de controversias que permiten a los particulares
recurriai_ directamente a un drgang arbitral

interna-zional.

' En el Asunto Barcelona Traction Light and Power
Company” el legislador interno puede imponer al Estado la
obligacion de proteger a sus nacionales en el extranjero.
Puede igualmente conceder a sus nacionales el derecho de
que esta obligacion sea respetada y revestir ese derecho
con las correspondientes sanciones. Sin embargo todas
estas cuestiones pertenecen al ambito del Derecho interno

y no modifican la situacién sobre el plano intzrnacional’. \Dr,/

C.1.J. Recueil, 1970, p. 3. P gl e,
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Tradicionalmente el derecho internacional
clasico se caracterizaba por el analisis de las
relaciones entre estados y su reparto de
competencias, por tanto se consideraban sujetos
del derecho internacional solo a las enfidades
creadas o destinatarias de las normas juridicas
internacionales y que poseen legitimidad activa
para raclamar por el incumplimiento de ftales
normas asi como legitimidad pasiva para
responder internacionalmente oor el
incumplimiento de obligaciones internacionales,
quedando el individuo excluido del ambito de la
subjetividad juridico internacionali por estar sujeto
al ordenamiento interno del Estado de su
nacionalidad. De este modo tradicionalmente el
sistema juridico internacional no hacia referencia
al individuo sino por medio del Estado y por la

posesion de las relaciones interestatales? .

2 Eventualmente los individuos participaban en los asuntos
internacionales ya sea como beneficiarios de los tratados
de comercio y navegacion y de las convenciones respecto
al trato a extranjeros, o como “puntos de refere ncia” de los

3
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La evolucion del Derecho internacional y la
ampliacion de sujetos de derecho intérnacional
pasamds de las dos grandes catecorias de
sujeto?_ -Estados y Organéizaciones
Interné‘f:ionales- a un conjunto de entidades que
son el \resultado de la expresion del movimiento
dela séﬁoiedad internacional y de su orde\'Inamiento
juridicc«%. Otro factor determinante es el ‘proceso
de humanizacién” del ordenamiento internacional

que siempre ha estado presente, empoderando

poderes estatales lo cual es ejemplificado por la costumbre
estatal de brindar proteccién diplomatica o incluso
proteccion judicial a sus nacionales afectacos por un
Estado Extranjero. Por tanto estamos ante la- proteccion
diplomatica es un manifestacion de la subjetividad juridica
internacional del Estado Pastor Ridruejo, J.A., Curso de
Derecho  Internacional  Publico y  Organizaciones
Internacionales, Editorial Tecnos, Madrid, 1996, pp. 236 y
SS. .

3 El derecho internacional asiste a un proceso, quiza
irreversible, de humanizacion de la sociedad internacional,
mediante la incorporacién de nuevas categorias de sujetos
como las organizaciones internacionales, ONG, los
beligera tes y los Gobiernos en el exilio entes de caracter
transitor v y dos casos peculiares Santa Sede ¥ el Estado
Vaticanc; y la Soberana Orden de Malta. Rodriguez Carrion,

A.J., Lecciones de Derecho Internacional, Edito al Tecnos,

Madrid, 2006, pp 139 y ss.
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al individuo que ha ido ganando espacio en el
ordenzmiento internacional, lo que da como
resultado un conjunto de normas internacionales
de caracter convencional que - otorgan
subjetividad juridico internacional a los individuos,
rompiendo con la tendencia del derecho
internacional clasico que considera al individuo

como objeto del Derecho internacional.

Este proceso de humanizacién y la
correspondiente ampliacion de los sujetos de
derech.o internacional, se ve impulsado tambien
por la globalizacion econémica de la sociedad
internacional actual, cuyas caracteristicas dan
como resultado, un individuo con mayor fuerza en
el ambito del comercio internacional, sin embargo
ese ascenso en las relaciones econdomicas
internzcionales, fuera de los limites de los
Estadcs, no lleva aparejada una independencia
en el contexto de la relaciones juridicas
internacionales, aspecto que genera it seguridad

juridica para los inversores extranjeros y que en



el marco de los Acuerdos de Promocion y
Proteccion Reciproca de las inversiones APPRIS
o Tratados Bilaterales de Inversion® se' pretende
superar y crear un mecanismo de solucidon de
controversias, para que el inversor pueda
demandar directamente al Estado receptor de
inversion, ante un organo jurisdiccional de
carécte[ internacional. Esta es, precisamente, la
principél aportacion de los APPRIS, todos ellos
prevér . la posibilidad de que los inversores
someté'n directamente sus controversias con el
Estado receptor de la inversion aI:‘ arbitraje
internaéional, incluido normalmente ei arbitraje
del CIADI.

Actualmente ya no es posible poner en duda ia

subjetividad juridica internacional del individuo a

4 La evolucion y dinamica de la inversién extranjera directa
han sido consideradas como dos de los fenémenos mas
relevantes del proceso de globalizacion mundial, en
particular, por su significativo crecimiento en |la década de
los noventa y su incidencia en el desarrollo de Ias
economias nacionales y regionales. Fernandez Rozas,
J.C., Sistema de Derecho Econémico Internacional,
Edltonai Civitas. Madrid, 2010.
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pesar de que no ha sido siempre plenamente
reconccida -un sector doctrinal sostiene que solo
es receptor de leyes internacionales- y registre
una mayor evolucion en el ambito de las normas
internz cionales que protegen ambitos especificos
- como el de los derechos humanos y libertades
fundarentales, derecho humanitario bélico vy
derecho internacional Penal- pero las
transfermaciones y necesidades de ta comunidad
internacional han contribuido para que el
Derecho Internacional sea mas receptivo a la
hora o= considerar la subjetividad internacional
del individuo. En este orden de ideas
intentaremos dar respuesta a las siguientes
pregur.tas ¢ Tiene el individuo subjetivid d juridica
en el Derecho internacional, y por tanto es titular
de derechos? ;Puede obrar juridicamente en el
plano internacional, tiene capacidad de actuar o
responder frente a actos ilicitos? Empezaremos
nuestrb analisis con la evolucion de la
subjetividad internacional de los sujetos del

Derecho internacional y posteriormente nos
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ocuparzmos del marco juridico de los’ Tratados
Bilaterales de inversion para constatar los
avances que en materia de subjetividad ha

alcanzado el inversor extranjero.
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Presupuestos tedricos de la
subjetividad juridica internacional

2.1Tecria juridica y tendencias del Darecho
internacional publico '-

Las transformaciones experimentadas en las
ultimas décadas por el Derecho Internacional han
dado lugar a la creacion de condiciones mas
favorables para el reconocimiento de una cierta
subjetividad internacional del individuo. En efecto
el Derecho Internacional contemporaneo, aun
anclado fundamentalmente en una estructura
interestatal estd inmerso en un proceso de
humanizacion y socializacion en consecuencia
haido incorporado a sus funciones relacionales
y competenciales la funcion del desarrollo

integra! de los individuos y pueblos m=diante la



cooperacion y en muchos aspectos esté proceso

se encuentra fuertemente institucionalizado.

Entre las teorias que niegan la subjetividad
juridica. internacional del individuo en el periodo
del De,'-"'cho internacional clasico destacamos la
Teoria":del Positivismo clasico que considera al
Estado como dnico sujeto * de  Derecho
internacional®, en consecuencig este
ordenamiento se centraba en regular las
relaciones entre Estados y la distribucion de
competencias entre ellos. Segun esta perspectiva
doctrinal los individuos eran solo objetos del
derecho internacional y como parte integrante de
la poblacidn del Estado estan sometidos a su

ordenamiento interno. Postura doctrinal que fue

> La consagracion juridica-internacional del Estado como
unica forma de organizacién politico-territorial con derechos
internacionales reconocidos se plasma en el articulo 2.1 de
la Carta de Naciones Unidas y la afirmacion de los principios
de la igualdad juridica de los Estados y: de la no
interven .idn en los asuntos internos en el articulo 2.7 de la
misma.' ’ :
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apoyaé,ia por la jurisprudencia de. la Corte

Permanente de Justicia Internacional®. i

A pesar de esta posicion reduccionista
dominante, existieron en el Derecho intarnacional
clasico, algunos autores que reconocian cierta
subjetividad juridica internacional del individuo’ y
que se fundamentaban en la existencia de

normas internacionales convencionales que

6 La CPJI reiteré en el asunto LOTUS (1927). “puesto que
el Derecho internacional (Law of Nations) es un derecho
Unica y exclusivamente entre Estados, unica vy
exclusivamente los Estados pueden ser sujetos del
Derecho internacional”

7 En el Derecho Internacional clasico existian normas que
se preccupaban de la suerte y del bienestar de los
individuos y en este sentido pueden citarse, ademas de las
relativac. al trato de los extranjeros en general, las referentes
ala protaccion de la persona humana contra précticas como
la esclavitud, trata de blancas y otras y en cons-scuencia la
titularidad  efectiva de derechos y bligaciones
internacionales por tanto junto a los Estados se¢ reconocian
a otras entidades Como la Santa Sede y los grupos
rebeldes con estatuto de beligerancia. Sobre el particular.
Cfr. Barberis, J., Los sujetos del derecho internacional
actual, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 97 y ss.

11
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otorgan proteccidon a los individuos contra

practicas como la esclavitud.

La Doctrina dualista que sigue la misma linea
que habia caracterizado al Derecho Intémacional
clasico, parte de la estricta separaciéh entre el
Derecho internacional y el Derecho interno estatal
y que por tanto aisla a los individuos de la
regulacion del Derecho Internacional. Asi solo
cuando el Derecho internacional pgsa a ser
parte r‘.ti':_el ordenamiento interno de los: Estados,

aquel podia ser invocado por los individuos.

Segun Pastor Ridruejo® *...con estag posturas
y la fnéxisz‘encia de normas establecidas por el
Derecho internacional que determinen  cudles
son sus sujetos ni qué requisitos deben reunir
para ser considerados sujetos de este
ordenamiento se debe recurrir a la jurisprudencia

para inferir la evolucion del Derecho

® Pastor Ridruejo, JA., Curso de Derecho Internacional
Publico..., op. cit., pp, 90 y ss. '

12




internacional”. Sin embargo la evolucion del
ordenzmiento internacional supera la vision
estatoceéntrica de la comunidad internacional y
reconcce la existencia de nuevos sujetos como
las  Organizaciones internacionales con

persor.alidad juridica internacional objetiva.

Hay un precedente de obligada referencia,
producto de los acontecimientos histéricos que
vivé la Comunidad internacional’, y que se
plasmo en la jurisprudencia del Tribunal
Interne cional de Justicia. Este tribunal dictd dos
actos juridicos internacionales fundamentales a
la hora de establecer un cambio a f:vor de la
subjetividad juridica internacional en general y de

la subjetividad juridica internacional del individuo:

9 Se distinguen cuatro grandes etapas en la evolucion de |a
Comunidad Internacional 1.- Desde la Paz de Westphalia
hasta el fin de la primera guerra mundial, 2) Desde el fin de
la primera guerra mundial hasta el fin de la segunda guerra
mundial; 3) Desde la Carta de la Organizacion de Naciones
Unidas hasta el fin de la guerra fria; y 4) Desde el fin de Ia
guerra fria hasta el presente.

1 13



1.- El "f:f'ibunai militar de NUrembergm cre:aado para
juzgar ins crimenes internacionales corr!etidos en
la  Segunda guerra mundial. Se desarrollé un
proceso judicial en el que se ‘reconoce
subjetividad  juridica internacional a los
ind_ividuos”, haciéndose efectiva por'tanto la
proteccion directa de los derechos humanos v la
posibilidad de ser sancionado como resultado de
la responsabilidad internacional derivada de una

violacion grave de una obligacién internacional.

Las resoluciones de este tribunal constituyen
un punto de inflexién frente a la postura positivista
clasica que defiende entre sus presupuestos que

el Derecho internacional es solo aplicable a los

{
0 Tribual Militar Internacional de Nuaremberg, Francia y
otros vs [3oering y otros, sentencia de 30 de septiembre de

19486. *

" El Estatuto del Tribunal Penal Internicional de
Nuremberg en su art. 60 establece que este: tribunal se
encargard de juzgar penalmente a los mas serios
responsiibles de los crimenes de lesa humanidad, de
guerra y de agresion acaecidos en la Segunda Guerra
mundial, pero no contiene disposiciones sobre
participacién de las victimas en los respectivcs procesos
penales internacionales.

147
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Estadds ademas determina la culpabilidad de los
individyos  por crimenes tipificados segun el
Derecho internacional y son sancionados de

acuerdo con su capacidad personal.

2.- Op.-.'nic')n Consultiva de la Corte Intérnacional
de Justicia (CIJ) sobre la reparacion .de danos
sufridos al Servicio de la Organi:-;:facién de
Naciores Unidas de 11 de abril de 1949'2. La

12 g opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia,
de 11 de abrit de 1949, sobre la reparacion de dafios
sufridos al servicio de las Naciones Unidas. EI Conde Folke
Bernadotte, mediador de la ONU en Palestina, fue
asesinado en Jerusalén por terroristas judios. La ONU
debi6 pagar las indemnizaciones y gastos correspondientes
pero, ny obstante ello, planted la cuestion de si tenia la
capacidad como organismo internacional para reclamar la
reparacién en su nombre y en el de los causahabientes al
Gobierno responsable del dafio. La Corte se expidio asi
sobre la capacidad de obrar de las Organizaciones
Internacionales. En opinion del mas Alto Tribunal, para
cumplir con los objetivos que motivaron su fundacion, la
ONU debia tener una "amplia” y reconocida personalidad
internacional y la correspondiente capacidad de obrar: “Se
debe admitir que sus miembros, al asignarle ciertas
funciones, con los deberes y responsabilidacdles que fes
acomparian, la han revestido de la competencia necesaria
para cumplir efectivamente sus funciones”. Pas.or Ridruejo,
J.A. Curso de Derecho Internacional Publico..., op. cit., pp,
90 y ss.,

15
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cuestion que se plantea es si la OTNU tiene
capacidad  para  exigir  responsabilidad
internacional derivada de actos ilicitos o que
implica:ia reconocer que la Organizacion de
Nacior_;z?s Unidas posee subjetividac juridica

interna"ional.
|

Estar opinién consultiva recoge la parcepcion
de la’ existencia de sujetos de derecho
internacional  distintos al Estadé  como
consecuencia de la evolucidon de la realidad de

fa comunidad internacional’s.

'3 En consecuencia, la Corte llega a la conclusién de que la
Organizacién es una persona internacional; “Esfo no
equivale a decir que la Organizacion sea un Es.ado, Io que
ciertamente no es, o que su personalidad juridica, sus
derechos o deberes sean los mismos que ios de un Estado,
cualquiera que sea el sentidlo de esta expresion. Nji siquiera
implica ello que todos los derechos Yy debgres de la
Organizacion deban encontrarse en e/ terreno internacional,
de la misma manera que no todos los derechos y deberes
de los Estados deben enconirarse en &1, Esto significa que
la Organizacion es un sujeto de derecho internacional, que
tiene capacidad para ser titular de derechos y deberes
internacionales y que tiene capacidad para prevalerse de
estos at -echos por via de reclamacién interngcional” CiJ,
Recueil, "949, p.178.

¥
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El Tribianal Internacional de Justicia sostiene que
“en ctialquier ordenamiento juridico y “nés en el
internacional, fos sujetos no fienen
necesariamente que ser iguales en cuanto a su
naturaleza o extension de sus derechos. Puede
haber una multiplicidad de sujetos y que no tienen
por qué ser iguales: por naturaleza o extension: la
Organizacion de Naciones Unidas posee
subjeti /idad juridica internacional”. Segun Diez
de Velasco'®, en consonancia con o expuesto
por el Tribunal afirma que “.../las Organizaciones
Internacionales gozan de personalidad juridica,
esto es, de la capacidad de ejercer ciertos
derechos y asumir determinadas obligaciones en
el marco de sistemas juridicos zoncretos:
nacional e internacional.” Se abre por tanto la
posibildad de reconocer la personalidad juridica

de nuevos entidades diferentes al Esta'o.

14 Manuel Diez de Velasco; Las Organizaciones
internacionales, Madrid, Editorial Tecnos, 1994.

17
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Ahora bien, a diferencia de los Estados -
sujetos soberanos y juridicamente iguales que
poseen una personalidad juridica plena y general-
la personalidad de las Organizaciones
Internacionales se ve afectada por el pﬁncipio de
especialidad que “inspira” y “determina” todo su
regimen juridico en otras palabras, la existencia
de estas organizaciones va a estar “limitada” a los
objetivos y funciones que les fueron confiados, tal
como aparecen enunciados y descriptos, o que

puedar deducirse, de los tratados constitutivos.

A pééar de no definirse en la Opinién consultiva
las entidades que pueden ser sujetos del derecho
internaional, si se hace referencia a la
responéabilidad internacional del individuo de
manera paralela a la responsabilidad
internacional del Estado en el ambito de la
subjetividad juridico internacional. Contradiciendo
por tanto las teorias que considerén a los
individuos como meros objetos del ordenamiento

internacional, asi como otros postuiados del

18




positiv'{smo clasico, debido al reconocimiento de
la existencia de otras entidades y la progresiva
concesion de subjetividad juridica internacional al
individiuo  -aunque limitada a determinados
ambitos del derecho internacional- y que es
consecuencia de la emancipaciéon de los

individuos de la tutela exclusiva de sus Estados.

2.2. Subjetividad internacional del individuo

en ¢l ambito de los derechos humanos

Es curante el transcurso del siglo X!X al siglo

XX1'%  cuando el individuo ve consclidada su

1 Se han producido o se estan produciendo tres
importantes procesos de cambio, en el cidenamiento
juridico internacional que estan transformando los actores,
estructuras y dinamicas de la sociedad internacional: a)
Desde una sociedad internacional en la gue los Estados
eran los actores y sujetos casi exclusivos hasta una
sociedad en la que los actores transnacionales,
subesta:ales e individuos han pasado a tener un
protagonismo creciente y decisivo. b) Desde una sociedad
internacional en la que las relaciones no tenian alcance
planetario y estaban condicionadas por el espacio y el
tiempo hasta una sociedad mundial y global, caracterizada
por la instantaneidad y la ubicuidad. ¢) Desde una sociedad
internacional en la que el sistema politicodiplomético era
bipolar I asta una sociedad cuyo sistema politicodiplomatico
es unimultipolar, multipolar o apolar. El resultado es una

19



plena :';:épacidad procesal en la reclamacion de
sSus de?rechos ante instancias internacionales,
aspecto que se ha ido desarrollandc por lo
dispue§to €n normas convencionales,  pioneras
en expéesar su preocupacion internacional por la
suerte de los seres humanos en conflictos
armados y que reconocen al individuo como
beneficiario de las obligaciones convencionales
estatales es el caso del Derecho Interndcional de
los derechos humanos o el Derecho internacional

humanitario .

En esta afirmacion de la subjetividad
internacional del individuo ha contrlibuido el
desarrollo de areas especificas del Derecho

internacional, en las que el individuo — que pasa

socieda:’ internacional postwestfaliana, con cambios
radicales a nivel de actores, conflictos, formas de ejercer y
distribuirse el poder, amenazas a la seguridad’ etc. Y que
definitivamente infiuyen en la evolucion del orfenamiento
juridico internacional. '

'® La Convencién de Ginebra para el mejoramiento de ia
suerte de los militares heridos en los ejércitos de camparia
de 22 de agosto de 1864, La Convencién de La Haya de
29 de julio de 1899 y su reglamento.

20
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a ser el protagonista- es titular de un conjunto
de derechos que le son atribuidos directamente
por el Derecho internacional general y por tanto
es propio ordenamiento juridico internécional el
que dc’ta al individuo subjetividad y para ello ha
contnbwdo el desarrolio de areas como Derecho
Penal Internacional’’, Derecho intern: cional de
los cderechos humanos' y el - Derecho
internacional humanitario’® por lo que luos Estados

dejan de ser una instancia suprema para sus

7 Epn el ambito del Derecho Penal Internacional se
desarrolla la dimension pasiva de la subjetividad juridica
internacional los individuos pueden ser procesados Yy
sancionados ante cortes nacionales de cualquier Estado
como cansecuencia de ia responsabilidad internacional
individual o ante una jurisdicciéon penal internacional con
competencia sobre los crimenes respectivos.

12 |_a primera mitad del siglo XX ofrecié un escaso desarrollo
respecto a la proteccion de los derechos humanos; en todo
caso el desarrollo se produjo en parcelas especificas
(proteccién al trabajador de la Organizacion Internacional
de Trabajadores), proteccion a los refugiados, y minorias
nacionales.

19 En la que los individuos son verdaderos sujetos de
derechc internacional segun se desprende de los cuatro
Conven.os de Ginebra sobre Derecho Internacional
Humani ario de 1949.
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subditos en materia tan importante como los
derechos fundamentales del individuo.'j Se pone
de manifiesto un cierto declive de Ios;Estados,
que en la opinidén de Carrillo Salcedo: “... son
demasiados grandes respecto a muchos
proble: yas de la vida cotidiana y det"nasiados
peque,:!‘:)s, paraddjicamente, con relacion a las
grande:s cuestiones globales que afe;:tan a la

”

Comunridad Internacional en su conjunto...”.

Con' este cambio en la concepcion y la
ampliacion de la subjetividad internacional no
solamente por la aparicion de nuevos sujetos de
derecho internacional sino con el otorgamiento de
una cierta subjetividad al individuo-que hasta ese
momento habia sido excluido de la regu;acion por
parte del Derecho internacional- hace’ que este
ordenamiento reafirme su conexién originaria con

el Derecho de gentes?®® debido a que siempre

%% En el marco de humanizacion del Derecho de Gentes,
corresponde en nuestros dias al individuo un pequefio
grado de ‘“personalidad” internacional, al tener en
determwados supuestos  fegitimacién  activa ante

instituci- ves internacionales para reclamar por‘la vnolamon Q\ DEL, £
\
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estuvo presente la idea de proteccicn de los
bienes fundamentales humanos, protezcién que
es un postulado de convivencia en la comunidad

internacional?’.

En ia actualidad se perfila la necesidad de
garantizar internacionalmente 'y de forma
permanente determinados valores humanos
frente a los poderes estatales que pueden

volverse arbitrarios y opresores. Como ha

de sus derechos, y al poseer tambien en casos muy
limitados legitimacion pasiva para responder directamente
por las consecuencias de la violacion d2 Derecho
Internacional.

21 Segun Barboza: “Al crecer la magnitud del papel
comunitario crece también, aunque pueda parecer
paradojal, la importancia del individuo. Las entidades
intermedias entre individuos y comunidad, ¢ e son los
Estados, en cierta medida ven su propia esfe: 1 de accion
limitada y encogida. Y si bien se mira, podra acavertirse que
siempre que aparece el individuo en el derecho de gentes
lo hace en funcion de algtin interés comunitario y también
generalmente en detrimento de alguna competencia
estatal” Barboza, J., ‘Individuo, comunidad y derecho
internacional’, en Jurisprudencia Argentina, Afio XXIX,
1967-1 del 15/2/1967, p. 6.
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sefialado Salcedo Carrillo® “esta situacion de
cambio es atribuible a tres fenémeno:s que se
interrelacionan un proceso de institucionali-
zacion, socializacién y humanizacion'..”. Este
fenbmeno de humanizaciéon que destaca Carrillo
tiene su consolidacién histérica en la é:Segunda
Guerra mundial y posteriormente con la guerra
fria?® generando una postura de prorﬁover una
verdadera proteccién de los ‘derechos

fundamentales de los individuos, en

*% La prcgresiva consideracion de los seres humanos como
actores+ sujetos juridico-internacionales de la sociedad
internac onal. Supone romper con la idgica westfaliana que
establec a el caracter soberano del Estado y la exclusividad
de sus competencias sobre su poblacién, la superacmn del
caracter exclusivamente estatocéntrico y mai; cadamente
deshumanizado que tradicionalmente ha temdo?a sociedad
mternacmnal

2 El ﬂnal de la Guerra Fria ha traido consige un nuevo
consenso internacional, en torno a la democracia, los
derechos humanos y la economia de mercado. Con ello se
ha introducido en las relaciones internacionales un nuevo
orden y unos valores en cuya defensa se justifican
diferentes formas de injerencia humanitaria, quebrandose
el principio de la no intervencion en fos asuntosinternos de
los Estados. Lo que distingue ese consenso de otros
existentes anteriormente son algunos de los valores en los
que descansa, como la democracia y log. derechos

.‘.-"\‘“‘“‘I‘)“i-":”,;““““"«,
humanos, gue por primera vez rigen a nivel mternacnonai v X 1{‘0;,_,,
SN G
S b 2 &
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consecuencia se empezod a discutir sobre la
nocién de “crimenes del derecho interna-cional”??,
que coadujo a la responsabilidad internacional del

individuo por la realizacion de aquellos.

Con posterioridad aparecieron una serie de
instrumentos internacionales de naturaleza

universal o regional, que reconocen derechos a

2 | 3 evalucion vertiginosa que ha sufrido la figura delictiva
de los zrimenes de lesa humanidad desde su primera
concepcion legal en 1948 en la Carta de Lond:es hasta su
definicicn en el Estatuto de la Corte Penal Inte«1acional ha
supuestd que las conductas delictivas conside. adas como
constitu ivas de este tipo de crimenes hayan ido
ampliandose y concretandose. Sin embargo, persiste un
problema principal: no existe una convencion especifica
dedicada a
su definicién, sino diversos instrumentos internacionales y
naciona-es, mas toda una amplia jurisprudencia dedicada a
la concrecidn de sus elementos, que dificultan una
definicién unitaria de los mismos. La responsabilidad penal
internacional del individuo es generada como consecuencia
de la comisién de conductas que atentan contra valores o
intereses superiores amparados y protegidos por la
Comuniiad Internacional , entre esos valores esta el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales y el
respeto de la persona ocupan un posicion privilegiada
Carrillo 3alcedo, J.A.: La criminalizacién de la barbarie: La
Corte P-anal Internacional. Ed. Consejo General del Poder
Judicial. Madrid, 2000.

25
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favor dé los individuos, elevando el respeto de los
derect3s humanos al rango de ° principio
constitﬁcional del orden internacional
contemporaneo. En palabras de Nikken “ en /o
estrictamente juridico  puede constatarse el
establecimiento de un conjunto de reglas e
instituciones de Derecho Internacional  con
fisonomia propia y novedosa, y con un propésito
definido, que se vincula con el interés del ser

humano mas que con el de los Estados”.

Entre los convenios internaciongles que
otorgan derechos a los individuos destacamos

especialmente:

La Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre de las Naciones Unidas?® que ha sido
completada por los Pactos Internacionales de
derech',:igs civiles y politicos y de ‘derechos

econéff1icos, sociales y culturales de 1966

25 Declaracion Universal de Derechos Humanc_:s adoptada
el 10 de’diciembre de 1948 por resolucion de la Asamblea
general 217 (lll) de N.U.

26
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aprobzdo por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 16 de diciembre ‘,de 1966,
faculta a los individuos que se consideren
perjudi":ados por una violacién de algdno de los
derectos enunciados en el Pacto a presentar una
comunicacion escrita al Comité de “Derechos
Humarios de las Naciones Unidas. Est: derecho
de peticion se resuelve mediante un traslado por
parte del mencionado Comite al Estado objeto de
la acusacion, el que presentara sus
observaciones al respecto. El reconocimiento
implicito de la existencia de derechos inalienables
tiene u concrecion en el propio Convenio de
Viena :sobre el derecho de los tratados de 1969
en su articulo 60.5%°, en virtud de esta disposicion

queda sin efecto el principio inadimplenti non est

% Convenio de Viena sobre el derecho de los ‘ratados de,
23 de mayo de 1969 articulo 60.5 "Lo previsto en los
parrafos 1 a 3 no se aplicara a las disposiciones relativas a
la proter cion de la persona humana contenidas en tratados
de carater humanitario, en particular a las disposiciones
que proiben toda forma de represalias con respecto a las
persongs protegidas por tales tratados.”

27



adimplendum en relacion con aquellog tratados
que tienden a salvaguardar directamente los
intereses  individuales  evitando  posibles
represalias contra los particulares protegidos por
el Convenio. En efecto las normas internacionales
que tienden a salvaguardar de manera absoluta
interes_?s individuales deben garantizar, como
consecﬁencia de la inherente naturaleza de su
objeto, que esa particular proteccion nc: quede a
disposicion de los Estados, que ticnen una
obligacion general de protecciéon y re;speto de
tales derechos ante la comunidad internacional
en su conjunto. Estas obligaciones son erga
omnes y estan insertas en el derecho

internacional general contemporaneo

La Convencidon Europea de Detechos y
Libertades Fundamentales de 1950%. Este

27 Convenio Europeo de Derechos vy Libertades
Fundamentales de 4 de noviembre de 1950. Enmendado
por los Protocolos adicionales numeros 3,5,8,11, y 14 de
mayo de 1963, 20 de enero de 1966, 19 de marzo de 1985,
28 de noviembre de 1996 y 13 de mayo de 2004
respectivamente.

o
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instrumento internacional permite al individuo
presentar ante la Comision Eurcpea de
Derechos Humanos reclamaciones contra
Estados partes del CEDH que hubieran aceptado
la competencia facultativa de dicho érgano es de
vital irﬁportancia destacar Protocolo Nim. 9 que
legitimb el acceso directo de los individuos al
TEDH "aunque previo tramite ante la Comision
Europea, lo que asegura el acceso directo de los
individuos a wuna instancia internacional de
derechos humanos?®. Es por tanto un Convenio
que da lugar a un sistema regional de proteccion
de derechos humanos cuyo ambito genera una
plena ¢ubjetividad internacional del individuo (ius
standj) y otorga al individuo y los Estados el
mismo tratamiento asegurando la :apacidad

juridico procesal de los individuos.

28 E| acceso directo de los individuos al TEDH se consolido
con la entrada en vigor del protocolo num. 11 al CEDH, que
entrd en vigor el 10 de noviembre de 1998.

29
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Sistédma Interamericano de proteecion de
derechos humanos: Los individuos: pueden
presentar denuncias ante la CIDH, por violacion
de derechos humanos en contra de un Estado
miembro de la Organizacion de . estados
Americanos ( OEA) no siendo necesario que el
peticionario sea la victima a diferencia del sistema
europeo. Sin embargo ninguno de los tres
Reglamentos de la CIDH?® identificdé quienes
eran las partes en el procedimiento limitandose a
sefialar gue por la expresion “ partes en el caso “
se debfa entender las partes en un caso ante la
CIDH znte la Corte Interamericana de Derechos
Humarios, por tanto no es hasta &l cuarto
Reglamento el que reconoce al ;individuo
demandante, de modo indudable y pcr primera
vez ern la historia de sistema interamericano,

como sujeto de derecho internacional de los

2% E| avance mas significativo del tercer reglamento de la
CIDH fue otorgar a los representantes de las victimas o de
sus familiares, |la facuitad de presentar, de forma auténoma,
sus propios argumentos y pruebas en las en la etapa de
reparaciones. -

30




derechps humanos con capacidad juridico
procesal y deja de ser un simple observador del
proceso, constituyéndose en parte procesal y
material del mismo ( plena locus standi in juicio)
viendo por tanto fortalecido su amplia
legitimacién procesal, sin  embargo dicha
legitimacién es imperfecta en tanto que no le
confiere una accion directa ( ius standi) ante la
Corte DH. En esta linea si bien el Reglamento
preserta importantes innovaciones es necesaria
la creacion de un mecanismo mas séi: o con el
fin de consagrar la capacidad autdonoma y sin
intermediarios del individuo para plantear de

manera directa una demanda.

Por otra parte se crearon instrumentos
normativos que establecen obligaciones para los
individaos entre los que destacamos: La
Convencion para la prevencién y la sancién del
crimen de genocidio de 1948, Los Cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 relativas al

Derecho Internacional Humanitario o; El

31
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Convenio contra la tortura y otros tratos o penas

crueles, inhumanos o degradantes de 1984.

Estc:};'_% instrumentos normativos convencionales
internasionales, motivados por las circunstancias
histéricas de las cuales no pueden desprenderse,
nos i|u§tran las transformaciones que' por este
periodo ha recibido el Derecho Internacional y
que en voz de esa "humanizacion del derecho de
gente™ han originado un reconocimiento de
cierto grado de subjetividad juridica internacional

del individuo, en virtud de las distintas

% Algunas expresiones de la humanizacién de la sociedad
internacional 1.Desarrollo del Derecho Internacional
Humanitario, a partir de la segunda mitad dei siglo XIX. 2.
Afirmacién y desarrollo del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, a partir de la Carta de las Nacicnes
Unidas (1945). Este proceso se acentua y adquiere especial
relevancia practica a partir del final de la Guerra Fria. 3.
Consagracion de la idea de humanidad y de la nocién de
bienes comunes de fa humanidad. 4. Desarrollo del derecho
de asisténcia humanitaria, tanto en los conflictos armados
como er 'los casos de desastres. Protagonismo del Consejo
de Sectwidad de Naciones Unidas 5. Desarrollo del
concepte de seguridad humana, que incluye ios derechos
humanos y la seguridad democratica. 6. Afirmacion de la
condicionalidad politica (democracia y derechos humanos.
7. Afirmacion de la responsabilidad penal indiidual de la
persona en el ambito de la justicia internacional,

32




obligaciones y derechos que directa o©
indirectamente le son reconocidas, atrituyendo al
individiilo  una  cierta subjetividad juridica
internécional pero que es todavia limitada y
varia €n funcion del contenido de cada "ino de los
instrumentos mediante los cuales se econoce,
pero que siempre dotan de cierta capacidad de
obrar, facultades, derechos subjetivos, que en su
realizacion materializan, la subjetividad juridica
internacional del individuo. Segtn Barboza “Af
crecer la magnitud del papel comunitario crece
tambié;n, aunque pueda parecer paradofa, la
importancia del individuo. Las entidades
intermadias entre individuos y cormunidad, que
son los Estados, en cierta medida ven su propia
esfera de accion limitada y encogida. Y si bien se
mira, podra advertirse que Siempre que aparece
el individuo en el derecho de gentes I hace en
funcién de algin interés comunitario y también
genercimente en detrimento  de  alguna

competencia estatal”. Postura apo:‘ada por

33
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Pastor Ridruejo®' “...la subjetividad juridica
internacional de los particulares, persoras fisicas
0 juridicas que aunque en situaciones

especificas, poseen subjetividad juridica”.

31 Pastor Ridruejo, J.A., op. cit., nota 2, p.187.
34
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Subjetividad juridica
Internacional

3.1.Legitimacion activa y pasiva: titularidad
efectiva de derechos en el ambito

internacional

Si un Estado comete un hecho internacio-
nalmente ilicito en perjuicio de un extranjero,
persora fisica o juridica, esa situacion 'fjo habilita
al perjﬂdicado para entablar una reclamacion en
el plaro internacional contra el Estadc. infractor.
En este sentido, el particular no puede 'ﬁirigir una
reclamacion directa en la esfera internacional
contra el Estado autor del hecho ilicito ni puede
llevarlo ante una jurisdiccion u otro drgano
internacional. Es muy significativo al respecto lo
dispuesto en el articulo 34 del Estatuto del

Tribunal de La Haya segin el cual solo los

35
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Estados pueden ser partes en los cascs en que
. 3
entienca dicho Tribunal.
La subjetividad juridica internacional del
individuo supone el analisis de dos dimensiones
de la capacidad de actuar del indiviquo en el

¢
ambito de la responsabilidad internacional:

Dimension activa de la subjetividad juridica
internacional: El individuo pueda reclamar ante
tnstancias internacionales por la victacion de
determinados derechos y sin la intermediacion de
otras entidades®*  que en el ambito de los
derechos humanos -como hemos analizado- ha

experirientado los mayores progresos® y;

32 La Convencién XII de la Segunda Conferencii de la Paz
de la Haya de 18 de octubre de 1907 que cred:un Tribunal
Internacional de Presos para admitir |as reclan'aciones de
ciertos ndividuos con nacionalidad de ‘tin  Estado
beligerarte neutral aunque nunca entrd en vigor o la Corte
de Justicia Centroamericana.

33 El Convenio Europeo para la proteccién de Ics derechos
y libertades fundamentales de 1950 reconoce
expresamente la capacidad del individuo para presentar
demandas contra los Estados por la violacioa del algin
derecho reconocido por la Convencién que permite al

36
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Dimension pasiva de la subjetividad juridica
internzcional: Es la capacidad de ser
responsable penal por las violaciones del
ordenamiento internacional®* se trata de
aspectos penales de la legislacion internacional
que éonsiste en la institucionalizecion por
converio © por costumbre de L:n orden
internacional por la comision de conductas que
atentan contra valores o intereses : uperiores
amparados y protegidos por la Comunidad

Internacionals.

individuo presentar ante la Comision Europea de Derechos
humanos (CEDH) reclamacicnes contra los Estados partes
del mismo que previamente hayan reconocido la
competencia facultativa de dicho érganc.

3 La Certe Penal Internacional para exigir responsabilidad
internacional del individuo por crimenes del derecho
internacional en casos de crimenes de genocidio y de lesa
humaniclad aunque no son los individuos 10s que pueden
activar un proceso ante la Corte careciendo de legitimacion
activa.

35 Existen distinta posiciones doctrinales sobre las
conductas que generan responsabilidad penal internacional
de los actores sin embargo existe un claro consenso en
considerar como Crimenes contra la Paz y la Ssguridad de
la Humanidad (crimenes de guerra, genocidio. agresion)

37
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Esta capacidad de actuar tanto activa como
pasiva que segun Diez de Velasco®™ esta
fundamgntada en la realidad de que el individuo,
no puede ser reconocido en el estado actual de la
evoluc;‘gf»:-n de la sociedad vy deél orden
interna‘?::ional, como sujeto pleno del: Derecho
Internacional General, si bien en el\'r Derecho
Interna:c;;ional particular  de determinadas
Organiiaciones internacionales, es donde se
definen y crean derechos vy obligaciones  que
permitan sostener la idea de la subjetividad

internacional del individuo en sentido amplio.

1

3% Segun Diez de Velasco una “Organizacién Internacional
es “toda asociacion de Estados que adopte una estructura
organica permanente”. Estas asociaciones se ven
identificadas por cuatro rasgos esenciales: Conformadas
esencialmente por Estados; Creadas por un tratado o
acuerdo multilateral, o bien por una resolucién de una
organizacion internacional ya existente, como sucedio con
la UNCTAD (Conferencia de las Naciones Unidas para el
Comerc'd y desarrollo) originada en la Res. 1995 (XIX) de
la Asai-blea General de la ONU; Posesién de una
estructuia organica permanente y una personaiidad juridica
propia. :

38
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En .consecuencia, la consolidacion de la
subjeti ridad del individuo depende de la influencia
que Dueda tener el Derecho e estas
Organifzaciones Internacionales, en la 2volucion
del Derecho Internacional en General. Asi en el
ambito del Derecho interno de las Organizaciones
Internacionales existen normas que regulan las
relaciones entre estas y sus funcionarios, normas
que son invocadas por las personas ante
6rgancs jurisdiccionales especificos de la
organi:zacion. Tal es el caso del Tribunal
Administrativo de las Naciones Unidas, organo
judicia; competente para conocer en los litigios de
la Organizacion y sus funcionarios® quienes

pueden demandar a la respectiva Organizacion

37 Se reconoce personalidad juridica a la ONU,
impresc ndible para que cumpla sus funciones reuniendo
las cuzTo capacidades exigidas por el ordenamiento
internac onal-capacidad para ser titulares de derechos y
obligaciones, participar en la creacidn de normas
internac.onales, reclamar frente a otros sujetos 1el Derecho
Internacional y capacidad para crear otros sujetos de
derechc internacional- a pesar de ser su i zrsonalidad
juridica derivada puesto a que deben su existencia a la
voluntad de los Estados. Rodriguez Carrién, £.J. Pag. 117
$S.
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internacional. Esto no es contraproducepte con el
hecho de que en la actualidad, y en virtud de ese
Derecho Internacional particular, al individuo
tengo reconocido la titularidad de ciertos
derechos vy obligaciones internacionales vy
excepcionalmente, una cierta capacidad para
hacer valer esos derechos ante o4rganos

internacionales.

Es .notable que todo este proceso de
instituf;analizacién, humanizacion y socializacion
del De.f"echo Internacional, tiene como punto de
partida, el caracter personalista de las normas
internacionales, que con excepcion de las normas
de caracter administrativo, tienen como finalidad,
beneficiar directa o indirectamente al ser humano.
En este sentido Charles Visscher®® ha distinguido
perfectamente ambas perspectivas al ‘proposito
de la subjetividad internacional del incividuo, al

decir: “La concepcion personalista no implica [...]

% Visscher, Ch., Teorias y realidades del derecho
internacional publico. pp. 65 ss.

40

~%h -




W

(we)

[
1

la adhesion actual a las doctrinas que trenden a
hacer del individuo un sujfeto directo del orden
internacional. Es esta una situacion enteramente
contingente, depende del grado de eficacia que
podria revestir la accion del individuo, aislada de
la del zstado y este es un punto sobre el que no

convie.e hacerse demasiadas ilusiones...”.

La negacion de subjetividad a entes diferentes
al Estado era la postura predominante todavia
en 1927, cuando la Corte Permanente q‘ée Justicia,
en su -sentencia sobre el asunto “Lotus” (Francia

13

vs. Turquia) afirmaba que: el Derecho
Internecional rige las relaciones entr. Estados
independientes [...] las reglas juri:c';'cas que
obligan a los Estados proceden de la voluntad de
estos, voluntad manifestada en los Tratados o en
los usos generalmente aceptados como principios
de Defecho...”. Es un respaldo al afianzamiento
del Estado como sujeto unico del Derecho
Interna;cional Publico, fue dado por las teorias de

la relacion entre el Derecho Internacional y el
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Derecf{o Interno de los Estados, principz;lmente la
Teoria Dualista®®. Esta posicion defendlida y que
servia de base para dejar a un lado al individuo
de la regulacion del derecho internacional fue
admitiendo ciertas excepciones en la cogmatica
tedrica, la aparicion en el siglo XIX de estructuras
internacionales que dieron origen a las
organizaciones internacionales actuales y otras
evidencia el

entidades poniendo en

reduccionismo de la construccion tedrica dualista,

% La teoria dualista fue formulada por el profesor aleman
Carl Heinrich Triepel y establece que: “el Derecho Interno y
el Derecho Internacional son dos ordenamientds juridicos
absolutamente distintos, por que proceden de fuentes
diferentes y tienen distintos destinatarios, pues en el
derecho “interno procede de la voluntad unilateral del
estado, rigiendo las relacicnes entre los individ.uos o entre
estos y 2l Estado, mientras que el Derecho Iriternacional
emana - e la voluntad comtn de varios Estados, regulando
por lo tato las relaciones entre los estados”. Ahora bien,
para que una norma de Derecho Internacional coligue a los
individuos esta tiene que transformarse en una norma
Interno, y como consecuencia, por originarse st/s normas y
por depender su validez de la voluntad de los Estados,
practicamente el Derecho Interno debia primar sobre el
Derecha Internacional. Por ejemplo un tratado es obligatorio
solamente cuando los Estados signatarios lo ratifican., al
separar ambos ordenamientos y consagrar al estado como
unico sujeto del Derecho Internacional.

42
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gue hz sido superada por las diferentes cartas
constitucionales de los Estados; incluso Ila
jurisprudencia internacional admite que un tratado
pueda crear directamente dere:chos y
obligaciones para los particulares si-tal es la

intenciyn de los Estados partes:

De ahi que hoy se reconozca, jur:o con la
personalidad internacional del Estado-,‘la de las
Organizaciones Internacionales, y que en ciertos
supuestos se hable con fundamento de la
personalidad internacional de los particulares,

personas fisicas o juridicas®.

3.2. Concepto juridico y técnico: subjetividad

vessus capacidad juridica

En lo que se refiere al concepto juridico y
técnico de sujeto de derecho internacional, este
se encuentra relacionado con la tradicional
Teoria de la Subjetividad Juridica. Asi segun

Soerencen, es sujeto del Derecho Internacional

40 CPJI, Serie B, n® 15, p. 17-18.
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Publico “quien sufre directamente fesponsa—
bilidad por una conducta incompatible con la
norma cuando la infringe y aquel cjue tiene
legitimacion directa para reclamar contra toda
violacicn de la norma”. Segun este ;autor, es
necesé;;"ia una legitimacion activa para; reclamar
por iﬁicumplimiento del Derecho, ;-" 0 una
respon?abilidad pasiva para respond?r por tal
incumpiimiento, lo que nos muestra una categoria
técnica: con un acentuado caracter procesal.
Pero se ha constatado también que no-todos los
entes beneficiados por una norma, o todos a los
que una norma imponga una conducta, son

sujetos del Derecho Internacional.

Por otra parte, Carrillo Salcedo,*' detine como
sujetos del Derecho Internacional: “...aquellas
entidades que son destinatarias de las normas

Jjuridicas internacionales, participan en su proceso

a1 CarriILp Salcedo, J.A., Curso de Derecho Internacional

Publico./ntroduccion a su estructura dinamica y. funciones,
Editoriai;Tecnos, S.A, Madrid, 1994, p.188.
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de elaboracion y tienen legitimacion para
reclamar por su incumplimiento o de -currir en
respor,sabifidad si son ellos los que las
infringen...”. Se incorpora al concepte de sujeto
del derecho internacional la necesidad de que
este participe en la elaboracion de la norma,
elemento que junto al de ser destinatarios de las
normas, completa y complementa las

dimensiones activa y pasiva del sujeto.

Sin embargo, otro criterio defendido por Diez
de Velasco menciona que no basta con ser
beneficiario de un derecho o estar afectado por
una obligacién, sino que se requiere ademas una
aptitud para hacer valer el derecho ante
instancias internacionales o para ser responsable
en el plano internacional en caso de violacion de
una ot ligacion; se hace referencia claramente a

113

la capacidad dando por sentado g..e: el
conteriido de la personalidad internacional en
términos de capacidad, no es la misma en todos

los sujetos, de modo que, no seria correcto negar
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la condicion de sujeto del Derecho Internacional
al individuo, basandose solo en su incapacidad
para participar en los procesos de creacion de las

normas internacionales...”.

En la relacion de estos conceptos -subjetividad
y capacidad- es acertado referirnos a las diversas
caracteristicas de estos dos conceptos. Fermin
Toro Jiménez*?  define subjetividad juridica

i@

internacional como: “... la titularidad que pueda

tener un ente sobre determinados derechos y

debere ; juridicos internacionales...”, sefialando
ademas que la caracteristica mas importante de
la subjetividad es la de tener un carécter;absoluto,
en el séntido de que un ser humano o un conjunto
organizados de seres humanos es 0 no sujeto del
Derecho, pero no puede ser sujeto a medias, no
puede ser mas o menos sujeto de derecho frente

a otros. Esta concepcién absolutista esta

* Toro Jiménez, F., Derecho Internacional Publico, 18
Edicion, Pubhcamones Universidad Catolica Ar drés Bello,
Caracas, 2002, pp.453
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dirigida a los Estados que poseen capacidad
juridica originaria y plena en sus relaciones
interestatales, que a su vez encuentra legitimada
su sukjetividad internacional por el principio de

igualdad.

Otros autores admiten que la subjetividad
juridica internacional en el ordenamiento
internécional tiene un caracter “subjetivo”, a
difereﬁcia del Derecho Interno que se caracteriza
por SLj objetividad, en el sentido d&e que es
dependiente del reconocimiento que de ella
efectﬂé un sujeto de Derecho Intenacional,
existiendo como sujeto solamente para Liquel que
lo ha reconocido. Esta postura es consecuencia
de la ausencia de normas juridicas especificas
que determinen quienes son sujetos de derecho
internacional y qué requisitos se deben cumplir

para adquirir la subjetividad juridica internacional.
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Por-%tra parte Matthias Herdegen*?, considera

que I;;a personalidad juridica de "Derecho

-3
&

Internacional ‘“relativa’ posee  efectos

respeclo de todos los miembros de la Comunidad

Internacional...”. La prueba de esta eficacia en la
c practica internacional esta en el reconacimiento
de las Organizaciones Internacionales ademas a
través de instrumentos convencionales se ha
admitido que existen sujetos del Derecho
Internacional distintos a los Estados asi 2l articulo
3 de la Convencién de Viena del 23 de marzo de
1969 sobre Derechos de Tratados, se refiere a los
acuerdos celebrados entre Estados y otros
sujetos del Derecho Internacional. Del mismo
modo, la Comision de Derecho Internacional,
prepard la codificaciéon de los Tratados concluidos
entre t.stados y Organizaciones Interna(ézionaies 0

A . . .
entre (Organizaciones Internacionales, adoptada

4 Hercegen, M.S., Derecho Internacional Publico,
Traducido por Marcela Anzola 12 Edicion, Universidad
Autdbnoma de México y Fundacion Konrad Adenauer,
México 2005, pp. 69 '
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en la Convencidén de Viena del 21 de marzo de
1986.

Asi la personalidad juridica de otras entidades
depende de su reconocimiento, en consecuencia
no estamos ante una subjetividad originaria como
la de los Estados sin embargo los efect»s de esa

relatividad son igualmente eficaces.

Distinta de la subjetividad juridica internacional
es la capacidad de goce, entendida segun Toro
Jiménez % como “... la aptitud para ser titular de
deberes y derechos juridicos internacionales...” A
diferencia de la subjetividad juridica internacional,
la capacidad de goce juridica internacional es
“relativa”, en el sentido de que los sujetos del
Derecthio Internacional Publico pueden tener mas
o menos capacidad, en relacién con la cantidad
de derechos y deberes de los que es titular. Lo
que nos lleva a la necesidad de  analizar las

normas de Derecho Internacional para precisar el

44 Toro Jiménez, F., Derecho Internacional..., op. cit.,
pp.460.
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grado de capacidad de goce juridica inte;rnacional
de cada sujeto; ademas de aclarar_’que esa
cantidad de deberes y derechos no afecta la
calidad de la subjetividad internacional, pues

varian segun la naturaleza de los sujetos.

Si “éartimos del caracter relativo de |la
capaciéﬁad de goce internacional, podemos decir
que la incapacidad en cuanto a fimitacion de la
titularid’gad derechos vy deberes Ejuridicos
interna%ionales, es laregla, y la capacfdad es la
excepcion; por lo tanto, no hay capacidad juridica
de goce en el Derecho Internacional Publico para
los entes distintos al Estado sin una norma que
lo establezca previamente. i

Otro concepto de importancia es el de Ia
capacidad de obrar juridica internacional,
entendida como la medida o grado de aptitud que
tiene un sujeto de Derecho Internacional para
ejercer por si mismo, es decir, por actos de su
propia voluntad , los deberes y derechos de los

cuales, es titular. Esta es igualmente es relativa,
¥
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en el sentido de que los sujetos de' Derecho
Internzcional pueden tener mayor > menor

capacidad.

En conclusidon si bien es cierto la capacidad
de obrar o de gjercicio, presupone la capacidad
de goce en Derecho Internacional, la capacidad
de goce juridico internacional no presupone la
capacilad de obrar juridica internacional, pues un
sujeto de Derecho Internacional puede ser titular
de dekeres y derechos, y sin embargo, puede no
ejercerlos por si mismos, sinc por intermedio de
otro sujeto que haga las veces de un
represantante para completar la eficacia de su

voluntad.

Fn :ste sentido Diez de Velasco, realiza otra
construccion tedrica, relacionando los rasgos que

integran la capacidad juridica internacic nal:

¢ Posibilidad de celebrar acuerdos regidos por

el Derecho Internacional.

51

[

)
c2
it

o
('_—_)



K

o

113

e Disponer de un cierto grado ‘de “ius
representatiornns’

e Acceder a instancias internacionales para
reivindicar sus derechos por via de
reclamacion internacional.

» De ejercer ciertas competencias atribuidas por
normas internacionales.

De incurrir en responsabilidad internacionat

¢ Aplicar las reglas del “ius in bello” en caso de

participacion en un conflicto armado.

Reszecto al caracter absoluto de Ia
subjetia;idad y el relativo de la capaéidad, tal
posicion parece no ser compartida pcer autores
como -Pastor Ridruejo, al considerar :jue en el
Derecho  Internacional  existen _ diversas
categorias o niveles de subjetividad internacional,
lo que fundamenta citando al Tribunal de la Haya,
en su dictamen sobre reparacion de los danos
sufridos al Servicios de las Naciones Unidas, al

decir: "...los sujefos de Derechof...] no son

necesariamente idénticos en cuanto
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naturaieza o extension de sus derechos, y su
naturaleza depende de las necesidades de la

Comurnidad... ™

Asi o afirma Sorensen*® en el sentido de que
“toda évolucién tendiente a admitir al individuo
como ‘sujeto de Derecho Internacional Publico,
lleva como contrapartida un debilitamiento de la
autoricad del Estado. Para bastantes de [os
Estadcs recientemente creados, asi éomo para

alguncs de los antiguos, las exigencias politicas

45 E| rapel central de los Estados en la relaciones
internacionales, concebido en el modelo onusiano ha sido
socavado por diversos acontecimientos econdmicos
politicos y sociales, como la integracion transnacional de la
economia mundial, el desarrollo de las economias de la
telecomuanicacién y el surgimiento de la sociedad civil
trasnactonat. Esta nueva realidad obliga a una
transformacion de un nuevo orden juridico internacional a
una democratizacion del mismo y a un reconocimientos de
que los estados han dejado de ser los protagonistas
exclusivos de las relaciones internacionales.

46 13 normativa estatal en areas como el comercio,
economia, politica y los derechos humanos  esta
condicic nada por los procesos de integracion, el papel de
los nuevos actores internacionales y el orden juridico
mundial.
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van ef;i‘;.,_senﬁdo inverso. De una maneré general,
es indi..cutible que el reconocimiento de/_; individuo
como sujeto de Derecho Internacional Piiblico, en
la misma medida que este protege sus :nfereses,
modificara radicalmente la estructura tradicional
del Derecho Internacional Publico. Los primeros
pasos se han dado. Es casi imposible dar marcha
atras. Se trata de dar a la evolucion un tono

realista”.
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Arbitraje Internacional:
Las Doctrinas Drago y Calvo y el
arbitraje internacional

-

4.1.Aspectos generales

A pesar del debilitamiento del Estado?” como
principal sujeto del Derecho internacional, este
mantiene su hegemonia y la potestad para poder
ejercer sus derechos en las jurisdicciones
internacionales, siendo a su vez susceptible de

responsabilidad internacional, y por tanto el

47 “Para entender el fenémeno juridico internacional, como
todo fenémeno juridico hay que pensar en €l en términos
dinamicos; no puede en efecto, concebirse el Derecho
Internacional como un conjunto normativo cristalizado en
una forma determinada, sino como algo en constante
transformacion para adaptarse a una realidag cambiante.
Se dice y con mucha razén que el derechc. sigue a la
realidad- y para que pueda seguirla con eficacia es
necesaria que la siga con oportunidad...” Seara Vazquez,
M., Derccho Internacional Pablico, México Purria, 142 ed.,
1992, p. 36. -
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principal protagonista del ordenamiento

internacional.

Sin embargo, se esta producieado una
evolucién y diversos factores*® han cambiado la
situaci¢n tradicional y que es coherente con la
transformacion de la comunidad internacional
que s¢-1a hecho universal, y por tanto el ambito
de las materias reguladas por: normas
internacionales se ha e;xpandido
considerablemente; las actividades colectivas de
los Esiados han crecido extraordinaridmente; y
las  Organizaciones Internacionale's cuya
proliferacion es uno de los hechos mas
caracteristico de las relaciones internacionales

contemporaneas, influyen en la estructura y

8 El concepto de soberania tradicional ya no es aplicable
a las relaciones globales de finales del Siglo. XX en los
mismos términos de los Ultimos doscientos arios, aunque el
estado sigue jugando un papel preponderante en las
relaciones internacionales los cambios en el sistema y en
las necesidades de los individuos dieron lugar al
surgimiento de nuevos actores no estatales quienes al
ejercer funciones reservadas tradicionalmente al estado,
cuestionan el caracter soberano y exclusivo del mismo.
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funciori_)amiento del Derecho Internacissnal . Una
muestla de ello nos los da la ya me;ncionada
Opinion Consultiva sobre el caso Bernadotte, al
decir: ‘f...EI desarrollo del derecho internacional,
en el curso de fa historia, se ha visto influido por
las exigencias de la vida internacional, y el
crecimiento progresivo de las actividades
colectiszas de los Estados ha hecho ya surgir
ejemplos de accion ejercida en el plano
internecional por ciertas entidades que no son

Estados...”

Esta evolucion tiene su reflejo en el desarrolio
que ha adquirido el Derecho Internacional
Conternporaneo como resultado de las nuevas
necesilades de la sociedad Internacional, el cual
ha ampliado las funciones de su sistera juridico
y las relaciones internacionales, hoy ¢1 dia con

un eniatizado caracter economico*®, gue tiene

49 £n e| contexto mundial de los ultimos afios caracterizado
por una importante disponibilidad de capital y una creciente
tendencia hacia la globalizacion econémica la capacidad de
cada estado para atraer capital extranjero resulta decisivo.
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incidencia en la subjetividad juridica inte:rnacional
del individuo. Segdn Fernandez de Gurumendjs?
“...hasta la primera Guerra Mundial el objetivo
principal de estos instrumentos fue el dg proteger
la expansion del comercio y la navegacion, con el
correr del tiempo se procurd asimismo promover
las inversiones en el extranjero mediante la
inclusion en los tratados de ciertas reglas de
fratamiento de los inversores de ambas partes
contratantes...”. De esta forma, se inicia unalarga
batalla tanto diplomatica, politica como juridica
por expandir e Iimponer al inversionista
(iniciaI;J_'aente) como un “actor” de . especial

atencién por el Derecho Internacional.

%0 Fernandez Gurmendi, S.A., “Los Convenios: Bilaterales
de Promocién y Proteccién de Inversiones Extranjeras” en
Relaciones Internacionales, Publicacién del instituto de
Relaciones Internacicnales (IRI) de la Universidad Nacional
de La Plata, afio ll, N® 3, noviembre de 1992, p.i67.
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4.2. Doctrinas Drago y Calvo y su incidencia

en la inversién extranjera

Durante el siglo XIX y los primeros arios del siglo
XX las, controversias entre los Estados y los
inversores extranjeros se encontraban altamente
politizadas y  su proteccion radicaba
esencialmente en gestiones diplomaticas. Segun
Carlos Puig®' : “Cuando el individuo ha agotado
todas | 1s posibilidades de recurso que le ofrece el
Derechio interno, puede en dltima instar cia acudir
a su piopio Estado, quien lo “protege”, 1 ale decir,
se hace cargo de su reclamacion y ia plantea
directamente ante el Estado infractor por la via
diplomatica. Nos hallamos entonces ante una
controversia normal entre dos Estados [...]. Sin
embarjo, otorgar la proteccibn es facultad
discrecional del Estado. Es asf, como con arreglo
al Derecho de la comunidad internacional, el

Estado puede “proteger” o no a su nacional,

51 Puig, J.C.; Derecho de la Comunidad..., op. cit., p. 276.
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conformarse con una reparaciéon inadecuada,
admitir; simplemente una reparacién moral vy
susperider la proteccion. El individuo no tendra en
estos éasos recurso alguno para impuilsar una
decision favorable a sus intereses”. Seguidas con

frecuer:cia del uso de la fuerza®2.

Como reaccion a tales intervenciones, dos
doctrinas se desarrollaron en América Latina que
constituyeron el punto de partida de una tradicién
juridica regional, basada en la defensa a ultranza
de las prerrogativas territoriales del Estado
nacional en materia de inversiones. La primera de
ellas se llamé Doctrina Drago, al basarse en una
nota enviada en 1902 por el canciller -argentino
Drago a la Camara de Representantes de los

Estados Unidos; y aspiraba a prohibir la

L
°2 Baste . recordar a modo de ejemplo, las intervenciones
armadat;de Francia en México en el periodo 1838/1839; los
conflictos entre los Estados Unidos y México (+835/1861);
las intervenciones armadas de Francia e Inglategra en el Rio
de la Plata (1838/1850); la segunda intervencié!: armada de
Francia 'en México (1861/1867); la intenvencién de

Alemanin, Francia, Gran Bretafia y otros paises en China

en 1900 entre otras.
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utilizacion de la fuerza para el cobro de la deuda
pL’l_incé de los paises de América lLatina. La
segun('!a, denominada Doctrina Célvo53, se
ongmo a raiz de declaraciones efectuadas por el
dlplomatlco e internacionalista argentiyo Carlos

Calvo.

Como consecuencia de esta doctrina —
desarrollada en el marco de las intervenciones
armadas de Francia en México- diversos paises
de América Latina impusieron la llamada
“Clausula Cajvo”, aplicada a los acuerdos
contractuales con  inversores  extranjeros,
obligando a estos ultimos a renunciar al recurso
de proieccion diplomatica y acudir a los tribunales

del Estado receptor y bajo la legislacion local

53 En palabras de Fernandez de Gurmendi, “Calvo,
preocupado por los excesos de la proteccion diplomatica
ejercida por Estados extranjeros, sostenia que un Estado
independiente, en virtud del principio de rgucfdad de los
Estados. no debia estar sometido a la injerencia de otros
Estados. Asimismo, los extranjeros no debian gozar de
mayore ; derechos y privilegios que los naciona'es y debian
solucior ar sus controversias ante 10s tnbunales 'nternos del
Estado territorial”.
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para obtener una reparacion por ";cualquier
violacion contractual suscitada. Es en egate marco
en el que el arbitraje se constituye como una
nueva ‘“proteccion” al inversor éxtranjero
adaptada al mundo de hoy. Actualmente, el
incesante desarrollo de las actividades
comerc;:iales internacionales, la “proteccion
diplom stica™* es una herramienta obsoleta e
inadec’l;.:ada para las modernas practicas de las

relaciones econdmicas internacionales.

4 Segun Puig: "Cuando el individuo ha agotado todas las
posibilidades de recurso que le ofrece el Derecho interno,
puede en Gltima instancia acudir a su propio Estado, quien
lo "protege", vale decir, se hace cargo de su reclamacion y
la plantea directamente ante el Estado infracter por la via
diplomatica. Nos hallamos entonces ante una controversia
normal entre dos Estados [...]. Sin embargo. otorgar la
proteccion es facultad discrecional del Estado. Es asi, como
con arreglo al Derecho de la comunidad internacional, el
Estado puede "proteger" o no a su nacional, conformarse
con una reparacion inadecuada, admitir simplemente una
reparacion moral y suspender la proteccién. El individuo no
tendra en estos casos recurso alguno para impulsar una
decision favorable a sus intereses". Puig, J.C., Derecho de
la Comunidad..., op. cit., p. 276.
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Los.principios de la Doctrina Calvo --invocada
generalmente para restringir el derecho del
inversor extranjero a recurrir a la proteccion
diplomatica en disputas con el Estado receptor de
la inversion- se incorporaron rapidamente en
diversos textos constitucicnales de algunos
Estadcs de América Latina (incluidos los de
Bolivia, Honduras, Venezuela), asi como en
instrumentos relevantes y en  contratos

celebrados con empresas extranjeras.

El Cadigo de Inversiones Extranjeras adoptado
en virtud del Pacto Andino reafirma las posiciones
latinoamericanas clasicas en lo que se refiere al
tratam:ento de los inversores. El articulo 50
prohibe a los Estados miembros aco.dar a los
inversores extranjeros un tratamié?ino mas
favorable que el acordado a los inversores
nacionales y el articulo 51 impone no introducir en
un instrumento aplicable a los inversores

extranjeros ninguna clausula que establezca un
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mecan:smo internacional de diferendos en

materia de inversiones.

El Protocolo de Cartagena de Indias que
reforma la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) del 5 de diciembre' de 1985
recuerda expresamente que las empresas
transnacionales y la inversion privada éxtranjera
estan sometidas a la legislacion y a la jurisdiccion
de los tribunales nacionales competentes de los
paises receptores de inversién (articulo 35).Este
principio también fue recogido en el dictamen
sobre las empresas transnacionales del Comité
Juridic_;i_ Interamericano de 1976 y en Ia_:' Carta de
Derech-‘.ios y Deberes Economicos de los Estados

| ¥
de las Naciones Unidas de 1974.

Si bien gobiernos como el de los Estados
Unidos interpretaron la Clausula Calvo como un
requerimiento del agotamiento previo de los
remedios locales, pero su invocacion pof diversos

gobiermos latinoamericanos resulté  durante
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conclusién de Tratados Bilaterales de Inversion
con Ioé paises desarrollados y a la firma de la
Convecidon de Washington de 1965 para la
solucién de diferencias en materia de inversiones
(CIADI).

Actualmente debido a las necesidades de
financiacion de los Estados estos modificaron su
Iegislaln;ién interna con el fin de favorecer los
procec imientos arbitrales internacionals y crear
un cliina de inversion y atraer la inversion
extranjera ofreciendo mayor seguridad juridica a
modo de ejemplo destacamos el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (NAFTA)®®, en su
capitulo XI prevé que el inversionista, después de
haber intentado resolver la controversia a través
de consultas o negociaciones, pueda someterla a
arbitra-e conforme con las reglas del arbitraje del

Centro Internacional de Arregio de Diferencias

55 Tratado de Libre Comercic de América del Norte
(TLCAN). Agrupa como miembros a Canada, EE UU de
Ameérica y México configurando un proceso de integracion
de mercados.
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relativas a Inversmnes ¢ de la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantll
Interncgonal Otro ejemplo es el Tratado de Libre
Comera‘lo entre Colombia, México y Venezuela
que lncluye la posibilidad de recurrir al arbitraje
internazional. En el ambito de la Comunidad
Andina. la Decision 220 del Pacto Andino permite
a cada uno de sus miembros elegir, bajo su
legislacion nacional, los mecanismos de solucién
de controversias aplicables a los contratos de

inversiones extranjeras. :

Lo expuesto permite valorar la verdad:era y real
dimensién del cambio que significd pafa ciertos
paises de América Latina la suscripcién, desde
finales de |la década del 80 y principios de los 90,
de estos convenios que tenian como objetivo la
promocion de las inversiones y la proteccion del

inverscr extranjero.

66




5

Evol.cion y Marco de desarrollo
normativo de la inversion
extrznjera

5.1. Aspectos generales

A principios del siglo XIX la inversion extranjera
era pequefia no es hasta el final de las guerras
napolednicas periodo cuando se produce un
auge - de la inversion extranjera debido a la
aparicion de entidades financieras
especiélizadas, como bancos comerciales o
establecimientos de inversién precedentes que

facilitaron las operaciones de comercio exterior.

Se pasa de un proceso de acumulacion de
capital que circulaba en el territorio nacicnal en
los divarsos sectores productivos a un proceso
de in-ernacionalizacion no solamente de la
produccion sino de la circulacién de :apital. La

internz cionalizacion del capital se extendio hasta
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la primera guerra mundial financiandose grandes

infraestructuras vy segmentos prcf’)ductivos,
proceso interrumpido por la guerra, la gran
depresion de los afios 30 y la segunda guerra
mundial factores que unido al mayor
intervencionismo estatal debilitaron ese proceso

de internacionalizacion del capital.

A patir de la segunda mitad del siglo XX los
Estadcs como consecuencia de  déficit
presupuestario y la expansion del gasto ptiblico
se ver obligados a recurrir a la financiacion
exterior y a promover la entrada d(e capital
financiero, por lo que dejan de depender del
ahorro nacional y tienen la posibilidad de ofrecer
a prestamistas e inversores los rendimientos mas
elevado de los que podrian obtener en sus

respectivos paises de origen.

Los Estados para hacer atractiva la inversion
establecen condiciones favorables, respetando

las disposiciones del Derecho Internacional sobre \




la materia, permitiendo la repatriacién de fondos

y ofreciendo garantias contra la expropiacion.

Los esfuerzos por proteger la inversion foranea
se remiten a los tratados de amistad navegacion
y comercio que aparecieron a finales del decenio
de 1760; ahora bien, el precedente inmediato de
este tipo de convenciones lo constituyen los
tradicionales Tratados bilaterales de amistad,
comercio y navegacion, su objetivo principal es
facilitar los intercambios comerciales, incluian,
junto con previsiones relativas a la propiedad

1

extranjera

Los: tratados de inversion original}nente se
concibieron como instrumentos para p{-‘oteger la
propiedad privada de los inversionistas
extranjeros®® en un periodo en la que el

nacionalismo economico estaba en auge, y en el

5% | as condiciones que mas interesan a los paises
inversionistas son la transparencia y la seguridad juridica
de sus empresas en el exterior y el frato segun el principio
de no discriminacion, especialmente en 1a etapa posterior al
establecimiento.
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que las expropiaciones discriminatorﬁas y las
nacionalizaciones de destacados ° sectores
productivos eran comunes en los paises en
desarrollo. De ahi la importancia de'fijar, por
medio de un tratado, estandares minimos en
materia de expropiaciones, asi como é:_stablecer
la posibilidad de que en casos de con{roversias
entre un inversionista de una Parte y el gobierno
de otra Parte, se pueda acudir al arbitraje

internacional.

El proceso de descolonizacion Qenerado
fundamentalmente en torno a los afios sesenta
del pasado siglo supuso. la emergencia de nuevas
econor. ‘fas que superaron el limitado marco de
los co: wenlos descritos. La |nverS|on privada
extranjera ha generado un nuevo rrodelo de
convem;lon internacional, los Acue,rdos de
Promocion y Proteccién reciproca de inversiones

(Bilateral Investment Treatie —BIT= en la
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terminc:)logia inglesa y APPRI en la espafiola )¥/,
gue Fa sido un instrumento esencial para
establecer las regias a través de las que los
intereses de los inversiones extranjeras pueden

ser salvaguardadas.

La principal razén de existencia de los tratados
bilater::les de inversion®® es la proteccion de los
inversores nacionales de uno de los paises

signatarios, en lo que se refiere a sus i /ersiones

57 E| Derecho internacional en materia de inversion
evoluciond con el tiempo en respuesta a los dinamicos
patrones comerciales y las mutantes realidades politicas,
de modo que a finales de la década de los setenta los EE
UU comenzaron a promover la firma de estos acuerdos; sin
embargo el primer precedente fue el APPRI suscrito entre
la Repulblica Federal de Alemania y Pakistan el 256 de
noviembre de 1959.

58 El. proceso de descolonizacion  generado
fundamentalmente en torno a los afos sesenta del pasado
siglo, supuso la emergencia de nuevas economias que
superaron el limitado marco de los convenios descritos. La
inversion privada extranjera ha venido a representar un
importante cometido generando un nuevoe modelo de
convencion internacional, el Acuerdo de proteccién vy
promocion reciproca de inversiones (Bilateral Investment
Treatie —BIT) que ha sido un instrumento esencial para
establecer las reglas mediante las cuales las inversiones
extranjeras pueden ser salvaguardadas.
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en el territorio del otro pais signatario. Una
violacion de lo acordado en el tratado es
considerada una violacion del  Derecho
interng;;ional, en virtud del principio pacta sunt
sen/an::;a y lo reitera el articulo 26 de la
Convericion de Viena sobre el Derecho de los
Tratades de 1969 y la Convencion de Vi;eana sobre
el Der-écho de los Tratados celebrados entre
Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales de 1986 por la
que "Todo tratado en vigor obliga a las partes y

debe ser cumplido por elfas de buena fe" .

La actividad inversora tiende a desbordar el
ambito de los mercados nacionales

extendiéndose al mercado global®® en la creencia

% La internacionalizacién y la privatizacion de la economia
mundial, particularmente en el orden monetario y financiero,
engloba profundas aplicaciones para la existencia del
Estado-nacion independiente y soberano, que sigue siendo
un supuesto fundamental del actual orden iniernacional,
pues lo fendbmenos descritos no han generado.un sistema
mundial autorregulado al margen del control politico, pese
a las poviciones vertidas desde la ideclogia neoliberal. Pero
no es menos cierto que los Estados naciorales estan

perdiendo el control de importantes esferas ce actividad
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de qus.a este brinda mayores oportum'dades de
negociy Sin embargo, la realidad juridica, se
encuerj—ntra lejos de ser global y esta conformada
por nu.nerosos ordenamientos juridice:: estatales
que insertan normas que establecen los
derechos de propiedad, reducen los costos de
resolucion de las controversias o que hacen mas
predecibles las interacciones econdmicas
proporzionando al inversor importantes medidas

de proieccion contra los abusos eventuales.

Se intenta crear las condiciones mas
adecuadas para que el sector privado asuma el
papel de motor de la inversion y la captacion de
capital extranjero es un elemento clave de esta

estrategia. Para ello se requiere un marco legal

publica, como la oferta monetaria y los nstrumentos
esencia 2s de la politica econdmica, con lo cual el contenido
de la soherania nacional y el papel del Estado—nacion como
actor +e las relaciones internacionales se diluye
progres vamente en un vasto mercado global. Ademas le
Estado-nacion ya no puede ejercer los inst'w mentos de
defensa tradicionales como el proteccionismo arritorial, el
refuerzc de su industria nacional, la defensa de los
intereses publicos o el incremento de la salvaguardia de los
consumidores nacionales.
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que ofrezca incentivos y garantias ai inversor
extranjero y se ha iniciado un proceso que tiende
a la flexibilizacion de los tramites y mecanismos
existentes. El tradicional control estatal sobre las
actividades econdmicas vinculadas a su mercado
territorial  por un fuerte proceso de
desreglamentacién y de desterritorializacion.
Dicho control esta hoy sometido a las previsiones
de numerosos tratados interna-cionales a la vez
que es siendo reemplazado por la accién de las

Organizaciones internacionales.

La cxistencia de un entorno favorable a la
inversi(}’n precisa el estudio de criterios politicos
(eventUaIes boicots, existencia de monopolios
estatales, participacién local obligatoria...),
economicos (posibilidad de repatriar capitales,
nivel de precios..), estan los estri:ctamente
juridicos: estudio de la legislacién sobre
inversiones extranjeras, conocimientc de las
reglas que regulan el mercado, sefaladamente

las relativas a la libre competencia, impacto que
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puede producir una normativa en materia de
medic ambiente, ambito de proteccién de la
propiedad industrial, repercusion de la legislacion

laboral, etcétera.

La inversion que accede a un mercado
extranjero queda sometida al Derecho y a las
autoridades judiciales de dicho Estado. La
celebracion por el Estado receptor de la inversion
de un tratado de proteccion de inversiones con el
Estado de nacionalidad del inversionista no
represanta para este, una garantia juridica
suficie.ﬁ}te, por muy amplias que sean las
obligaciones asumidas. Tampoco bast:a con gue
ambos Estados se sometan a mi}“‘:-':anismos
obligatorios de solucion de controversias. El
inversor debe contar con la posibilidad de
demandar directamente al Estado receptor ante

un organo jurisdiccional de caracter internacional.

Se asiste en la actualidad a dos etapas en la
elaboracion de normas en materia de inversion:

una primera que pone el acento en la soberania
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estatalgy por ello en la legistacion naconal o la
regulacién pactada bilateraimente entr'd-ia los dos
Estados implicados y una segunda que;se podria
denominar mundializadora, tendente a la
elaboracién de normas a un nivel mas amplio, en
consonancia por tanto con la globalizacion de la
inversion y de las economias nacion%les. Las
dificultades por las que esta atravesando esta
segunda etapa, a su vez, tienen una vinculacién
profunda con el movimiento de rechazo de la

globalizacion.

A continuacién desarrollaremos estas dos
etapas, el marco multilateral de regulacion de las
inversiones y la regulacion pactada bilateralmente
a nive; de estados y su contribucién a la
subjeti\;*'idad internacional del individyo en el

ambito de las inversiones.

i
<
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5.2 Marco normativo multilateral de regulacion

de las inversiones extranjeras

Desde la Carta de la Habana de 1948 han sido
muchas las iniciativas para establecer una
ordenzcion internacional de los mévimientos
internacionales de capitales, en esta 'Iabor han
figuraco entidades de caracter privado, no
gubernamental o participada por Estaciis®®. Pero
todas estas iniciativas fracasaron pues se
gestaron en un ambiente caracterizado por la
descolonizacién y por el “Nuevo Orden

Econémico Internacional™! que tuvo en cuenta

50 | g Camara de Comercio de Paris que en un intento de
beneficiar a los inversores elabord en 1949 un Codigo para
el trato justo de las inversiones extranjeras, asi también en
1967 la OCDE elaboré el Proyecto de Convenio sobre la
proteccion de la propiedad extranjera.

61 La Conferencia de Nairobi de 1976 en el seno de la
UNCTAD del Nuevo Orden Econémico internacional (NOEL)
a través del cual se querian trasladar desde una perspectiva
global las politicas intervencionistas que los gobiernos ya
aplicaban a escala local: controles del comercis de ciertos
productos primarios, subsidios de paises riccs a pobres,
preferercias y otros.



particularmente la situacién de los paisés en vias
de desarrollo en el marco de la economia mundial
de los anos setenta que contemplaba con recelo
los intentos de proteccion de los intereses de los
inversc';."es extranjeros procedentes de los

Estado.:”s desarrollados.

Las iniciativas para constituir un rharco de
regulacion de las inversiones no se detuvieron,
asi los paises de la OCDE®? que constituyen la
mayoria de los flujos de la inversién extranjera
directa, tienen interés en la creacion de reglas
que rijan las inversiones internacionales. Ademas
de los estudios y analisis que realiza la OCDE,

esta siempre ha sido para sus paises miembros,

%2 |.a OCDE creada el 30 septiembre 1961, sucediendo a io
gue fue la Organizacion para la Cooperacién Econémica
Europea instituida en abril de 1948, encargada en su origen
de administrar los fondos de! “Plan Marshall’ y de organizar
la cooperacién para la recuperacion econdmica europea
después del desastre causado por la Segunda Guerra
Mundial!Desde su creacion su atencion ha estado centrada
en ayudar a los Estados miembros a promover la
liberalizakion del comercio internacional: de bienes y
serwmos: y de los pagos, asi como la progresiva
liberalizgcion de los movimientos de capitales.
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un foo en el que se toman decisiones
manife stadas en reglas y procedimientss para ia
cooperacion internacional en muchc: campos
como |l de movimientos de capital, iinpuestos,
politica de  competencia, donde se dio un
progreso normativo que obedecid a que la OCDE
contd con un amplio consenso que no se ha dado
en otros organismos internacionales. Surgieron
en contexto multilateral conocidos programas de
garant.a de inversiones de caracter multilateral
desarrollados por el Banco Mundial, el Consejo
de Eur>pa, el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID) y la Agencia de Garantia Multilateral de
Inversiones (Multilateral Investment Guarantee
Agency — MIGA)®® que nos interesa destacar de
entre todos ellos, debido a que tiene por objeto
fomen ar la inversién extranjera directa en los
paises en desarrollo, ofreciendo proteccion a los

inversionistas contra riesgos no comerc. ales (y no

83 La Agencia Multilateral de Garantias (MIGA) fue creada
el 12 de abril de 1988 comu una organizacidn miembro del
Grupo del Banco Mundial. Su finalidad es fomentar la
inversion extranjera en los paises en desarrollo.
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los derivados de [a actividad comercial‘) es decir
relacionados con las expropiaciones,-' guerras
disturbios civiles, incumplimiento de .‘contratos
por parte del gobierno del pais recepgtor de la

inversion.

El MIGA supuso la aceptacion por Ioé Estados
receptores de inversion de normas
internacionales que incorporaban las disciplinas
que se habian rechazado en otros foros®*. En
1991, :olo tres afios después de su entrada en
vigor, c:ien Estados {entre ellos ochenta y tres en
vias de desarrollo) se habian adherido al
Converio de Sedl, y ciento cincuenta y cuatro en
octubre de 2000.

El MIGA fue recibido como un hito en la

evolucion histérica del Derecho de la inversion, y

84 Su éxito implicaba un cambio de tendencia, al adherirse
la mayor parte de los paises latinoamericanos y algunos de
los aun paises socialistas, antes de la desaparicién del
blogue sovietico.
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su creacién tuvo la capacidad de modificar la
normatividad internacional, al arrastrar con su
éxito a los tratados bilaterales de inversion®® y al
CIADI.I Ademas de asesorar a los paises en
desarrollo sobre la manera de atraer inversion
extranjéra, en caso de incumplimiento de la
resolucion resarcitoria o de imposibilidad de llevar
a cabo un mecanismoc de resolucion de
controversias, debido a la accién del gobierno, la
OMGI| garantiza e pago o lo hara
provisi>nalmente mientras no exista un acuerdo
sobre - el mecanismo de solucién de la

controversia. ,
T .

El MIGA funciona también como un seguro
contra riesgos politicos, con pericdos de

cobertura de hasta 20 afios, en caso de

85 E| hecho de haber aceptado ya en un marco multilateral
como el MIGA las normas sobre inversiones propugnadas
por los paises exportadores de capital y la necesidad de
inversion para el desarrollo en el contexto de la crisis de la
deuda, ‘hizo que muchos Estados receptores fuesen
concluyendo Acuerdos para la Promocion y la Proteccion
Reciprosa de inversiones (APPRIS) con otros Estados.
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produc rse el riesgo el MIGA paga al inva;ersor y se
subroga en ios derechos del inversor.:contra el
Estadc - receptor de la inversion, por tanto la
garantias otorgadas proveen de un alto nivel de
seguridad a las inversiones facilitando el acceso
de los inversionistas a los mercados de capitales

internacionales. :

De obligada mencién es también el fracaso del

Acuerdo Multilateral de Inversiones® c.onstituido

% Las lineas maestras del proyectado AMI| pueden
resumirse como sigue. A partir de una definicién
extremadamente amplia de “inversion,” que comprenderia
de “todo tipo de activo que directa o indirectamente esté
bajo el control o sea de propiedad de un inversionista”, se
contemplaban los siguientes aspectos: a) La concesién de
“Trato Nacional” y “Trato de Nacion mas Favorecida” para
los inversionistas extranjeros en todo lo jeferido al
establec miento, adquisicién, expansién, administracion,
conduce'un, operacion, y venta de inversiones. b) El
comproriiiso de “seguridad” y una “proteccién completa y
constant2” para las inversiones extranjeras, inz:luyendo la
prohibicion de ‘“expropiar o nacionalizar ~directa o
indirectamente una inversion” excepto para un gropésito de
interés pablico, en cuyo caso debera ocurrir €l pago “sin
dilacién” y “en efectivo” de una compensacion “adecuada” y
“libremente transferible” equivalente al “valar libre de
mercado” de la inversién expropiada. ¢) El otorgamiento, a
los posibilidad para que los gobiernos fijen algun requisito

de desenvolvimiento o de resultados para las inversiones ¢ y

extranjeras.
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por Acierdo de Marrakech de 1997. La OMC®” se
encarga de analizary debatir la relacion existente
entre el comercio y las inversiones
internacionales y el modo que esta incide en el
desarmollo y el crecimiento economico®. El
Proyec?to de Acuerdo Multilateral de Iﬁversiones

(AMD)®" discutido en el seno de la OMC pasaria

87 La OMC administra los acuerdos comerciales negociados
por sus miembros ademas de esta funcién principal, es un
foro de negociaciones comerciales multilaterales;
administra los procedimientos de solucion de diferencias
comerciales.

88 E| volumen ha conferido un especial protagonismo a la
dinamica del capitalismo global, hasta el punto de que se
ha identificado la expansion de este Ultimo como la
“globalizacion financiera”, lo cual ha traido consigo la
primacia del sector financiero frente al productivo o al
comercial conferido un especial protagonismo a la dinamica
del capitalismo global, hasta el punto de que se ha
identificado la expansion de este ultimo como Ia
“globalizacion financiera”, lo cual ha traido consigo la
primacia del sector financiero frente al productivo o al
comercial.

6 De acuerdo con sus detractores que son muchos, el
proyecto  AMI estaba impulsado por los grupos
transnacionales, y tenia como objetivo donstruir el
escenario legal que garantizase la seguridad de sus
movimientos y el establecimiento de su hegemonia por
encima :ncluso de los estado)
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despues al ambito de actuacién de la OCDE,
estaba impulsado por los grupos transnécionales,
y tenia como objetivo construir el escenario legal
que garantizase la segu‘ridad de sus movimientos
de c:igitales y el establecimiento. de su
hegerﬁii';nia por encima del sistema comunitario,

incluidds los Estados’,

No é&bstante, la regulacion multilateral de las
inversiones extranjeras se ha desplazado
actualmente al marco de los movimientos de
integracion regional, destinados a implantar
espacios de libertad de circulacién y de

movimiento para las inversiones, entre los que

% En la Declaracion ministerial de Singapur, adoptada el
13 de diciembre de 1996, se decidid crear uh grupo de
trabajo encargado de examinar |a relacion entre‘comercio e
inversiones y con posterioridad en la Declaracion ministerial
de Doha de 2001 se programoé la celebracién de
negociaciones en la materia de inversiones transfronterizas,
sobre la base de un acuerdo que debia alcanzarse en la
Conferericia Ministerial de la OMC prevista para Canctn en
el 2003. No obstante, la falta de dicho consenso derivé en
la Decit'>n de 1 de agosto de 2004, mediante la cual, el
tema de:tas inversiones transfronterizas fue eliminado del
ProgramFa de Doha.
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destacan la Union Europea, el Mercosur, el
TLCAM o el ASEAN.

En «l marco del Tratado de Asuncion existen
dos Protocolos sobre inversidn, ambos de 1994,
que todavia se encuentran en proceso de
ratificacion: el Protocolo de Buenos Aires, sobre
Promocién y  Proteccion de  Inversiones
Provenientes de Estados no Partes de Mercosur
y el Frotocolo de Colonia para la Promocion
Reciproca de Inversiones en el Mercosur. Por su
parte, 2l TLCAN contiene en su Capitulo XI las
cuestiones relacionadas con la inversion y la
solucién de controversias derivada de la misma,
registrandose una practica considerable en la
materia. Por ultimo, el ASEAN elaboré <l Acuerdo
para la promocion y proteccion de fas inversiones,
hecho en Manila, el 15 de diciembre de 1987, que

reproduce el modelo de los APPRIS.
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5.3. Marco bilateral de regulacién de las

inversiones extranjeras

5.3.1. Acuerdo de Promocidon y proteccion

reciproca de inversiones (APPRIS)

En los afios ochenta, el inversor extranjero solo
contaba con la eventual proteccion diplomatica
del Estado de su nacionalidad sin embargo el
aumento de los flujos internacionales de capitales
y el interés de los paises en desarrollo por atraer
inversiin extranjera condujeron a . celebrar
Acuerdds internacionales de inversién (All) entre
los que destacamos los Acuerdos bilaterales para
la  Pramocion y Proteccién Reciproca de
inversiones (APPRIS).

Desde este punto de vista, los Acuerdos de
Promocién y proteccion de inversiones (APPRIS)
sirven como una especie de “seguro normativo”
que permite a los inversores extranjeros que sus
inversiones seran tratadas respetando los

derechos adquiridos y de conformidad con un
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estandar  internacionalmente aceptado. La
celebréicién de este tipo de convenios destinados
a la p;oteccién de los inversores ha tenido un
crecim.ento exponencial en los Gltimos tiempos,
llegando a constituirse, segun la doctrina, en una
suerte de “régimen juridico internacional de la

inversion extranjera™ .

Se entiende que la razén de esta tendencia, sin
perjuicio de una serie de motivos foliticos y

econdinicos’? que conducen a los Estados a

" E| Durecho del Inversor Extranjero como el conjunto de
normas de .distinta naturaleza, de fuente cor.rencional o
interna, .que tienen por objeto regular la prote: :cidn de tal
operadcr internacional ante los riesgos poiticos — no
comerciales inherentes a la actividad propia de la inversion
transfronteriza. Dotando de seguridad juridica en cuanto a
que, por su propia naturaleza, se presenta siempre como
un régimen o conjunto de normas o disposiciones que
establece estandares de conducta esperados. Este
Derechu del Inversor Extranjero provee seguridad juridica
en cuanto “previsibilidad”, puesto que alli donde rige un
ordenamiento juridico en términos generales eficaz, los
sujetos saben a qué atenerse, conociendo lo que el
Derecho demanda de ellos y de los demas sujetos y cuales
seran las consecuencias de sus actos.

72 Por la politizacion del conflicto o dudas en la
imparcizlidad o efectividad de la jurisdiccion nacional.
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celebr:'T este tipo de tratados, es por uh lado, la
incertidumbre que genera en los iversores
extranjeros el caracter controvertidci_ de las
normas de Derecho Internacional Plblico en esta
materia’®; y por otro, la situacion generada desde
el Derecho Internacional Privado respecto a la
aplicamos ley del domicilio del inversor o derecho
del lugar de ejecucion de la inversidn y las
implicaciones de cada alternativa. Estos tratados
contienen un conjunto de normas, que
detallaremos mas adelante, destinadas a los
Estados, pero cuyos beneficiarios son los

inversores de uno u otro Estado parte.

Desde el punto de vista de la aplicabilidad se
pueden distinguir dos grandes categoriés de
tratadcji;,:

a) trf‘atados dirigidos exclusivanﬁenffe a los
Estados vy, "

* Tempone, R.E.; Proteccién de Inversiones... op. cit., P.
30. '
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b) tratados dirigidos a los Estados y a los

particulares.

En Ja primera categoria son los Estados los
sujetos que deben cumplir con las rnormas de
dichos, tratados, sin que las mismas trgsciendan
el plano interestatal. Asi si un Estado . viola un
acuerd_o internacional puede ser cqj]siderado
responsable por el incump]imiento:"de una
obligacion internacional ante un tribunal
internacional. En la segunda categoria, los
tratadcs pueden adquirir formas diversas: bien
pueden considerar a los particulares como meros
beneficiarios de un sistema juridico dado o bien,
se pude ir mas alla, y otorgar derechos
especificos a los individuos, debiendo los Estados
reconccer estos derechos en sus ordenamientos

internos.

Las categorias mencionadas suelen
presentarse con ciertos matices en la realidad
juridica, para tener una percepcion pregisa de los

efectos de las nhormas convencionales
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internacionales sobre los particulares, gie debera
determinar si estos aparecen en los textos como
meros beneficiarios o, siademas, se les-reconoce
la capacidad necesaria para exigir el respeto y
cumplimiento de los derechos conferidos por

aquellcs tratados. '

-

5.3.2. fj\spectos Generales de los AP;PRIS

En la actualidad contamos con mas. de 2.000
Acuerdos bilaterales de promocion y proteccién
reciproca de inversiones (en adelante “APPRIS”)
celebrados entre Estados industrializados y
paises en desarrollo, en su mayoria a partir de
1987. Estos han servido de fundamento para
reclamaciones formuladas por inversores de
paises industrializados, como se dwsprende,
entre otros, del laudo del tribunal arbitral CIADI en

el asunto Maffezzini C. Esparia.

La proteccion del inversor extranjerc frente al
Estado receptor de la inversién ya no va a
depencier de la voluntad del Estado de su
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nacionalidad que tiene la potestad de ejercer o
no la proteccion diplomatica™ -;roteccion
diplomiatica que, por lo demas, raras viaces dara
como resultado el sometiendo de la controversia
ante un organo jurisdiccional internacional. Asi
también, el inversor extranjero no se vera en la
necesidad imperativa de agotar previamente los
recursos internos disponibies en el Estado de
inversisn-clausula Calvo- antes de formular una

reclamacion arbitral contra el Estado receptor’®.

74 Sefiala Jiménez Aréchaga “ la perfecta proteccién de los
extranjeros o a las inversiones extranjeras no es la meta ni
la ratio legis de dichas normas de Derecho Internacional:
Los intereses que tiene en cuenta y se protegen por dichas
reglas no son los de los individuos, sino los de los Estados
en el mantenimiento de un sistema equilibrado, jue por una
parte confiera un cierto grado de — reconocimiento limitado-
de proteccion a los intereses extranjeros, y por otra, respeta
la sober ania y la jurisdiccion interna del estado territorial”

75 La mencionada Clausula Calvo se interpitté como el
requerimiento del agotamiento previo de lcs remedios
locales, su invocacion por diversos  gobiernos
latinoamericanos resulté durante largo fiiempo una
constante, oponiéndose a la conclusion de Tratados
Bilaterales de Inversion con los paises desarrollados y a la
firma de la Convencion de Washington de 1865 para la
solucion de diferencias en materia de inversiones.
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Las similitudes de los APPRIS, tanto en su
estructura como en sus contenidos, son cada vez

mayores.

La proteccion que cada parte asegura a las
inversiones realizadas en su territorio por
inversores de la otra parte cubre entre otros

aspectos los que desarrollamos a continuacion:

1.- Derecho a un tratamiento justo y equitativo es
decir tratar a los demas inversores extranjeros de
forma igualitaria por tanto no establecer
discrin{_i;naciones entre los diversos inversionistas

extranjeros;

® Los APPRIS estan estructurados con bastante
uniformidad en los aspectos principales, pero también se
caracterizan por la variedad de las disposiciones
especificas que incorporan que reflejan las diferentes
posiciones de muchos de los paises que han concluido
tales tratados. Acostumbran a basarse en el principio de la
reciprocidad y se han establecido con la finalidad principal
de regular el trato de las inversiones extranjeras una vez
autorizada su entrada de acuerdo con lo que Se: prevea en
ese sentido en la legislacién nacional. ;
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2 .- El derecho a recibir el mismo tratamiento que

los inversores nacionales;

3.-El derecho a recibir una indemnizacion en caso
de meidas de expropiacion’’, incluidas medidas
de expropiacion indirecta’®; basica- mente, ios
inversores extranjeros solo pueden ser privados
de sus derechos de propiedad: por una finalidad

publice; de forma no discriminatoria, mediante el

77 E| caso CIADI: Tecmed /México (2004) aporto una
definici¢ n formal de la expropiacion como una, apropiacion
forzosa por el Estado de la propiedad tangible 2 intangible
de particulares a través de actos administrativos o accion
legislativa a ese efecto”.

78 En todos los tratados internacionales de inversiones se
prevé que en caso de nacionalizaciones y expropiaciones
sean llevadas a cabo solo en caso de interés publico, de
manera no discriminatoria y mediante el pago de una
indemnizacion rapida, justa y libremente transferible y de
acuerdo con los valores del mercado. Segun el Derecho
Internacional, los estados de acogida tienen el derecho
soberano a expropiar bienes y a regular actividades dentro
de su iurisdiccién, como se afirmdé por ejemplo en la
Resolucion 1803 de 1962 de la Asamblea General de
Nacioness Unidas. Sin embargo, el Derecho Internacional
también establece condiciones para la legalidad de la
expropiacion.
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pago de una compensacion; y sobre la base de

un pro=so justo.

4.- El derecho a libre transferencia de tentas, es
decir ia libre transferencia de las utilidades
derivacas de la inversidn, de los préstamos
relacionados con la inversion o liquidacién total o
parcial de la inversion con lo que se hace efectiva
uno de los objetivos de la regulacion de las

inversiones y la liberalizacion de los capitales; y

5.- Derecho a recibir el tratamiento disgensado a
las inversiones procedentes del pais que goce de
un tratamiento mas favorable (Clausula de la

nacién mas favorecida)

La determinacion del ambito de aplicacion de
los APPRIS suscita con frecuencia problemas
interpr: tativos, por lo que deben teinerse en

‘¥ L] - . - :
cuenta'ias siguientes consideraciones:

i .
1.- Ambito de aplicacion material. Hace referencia
a las iriversiones; casi todos elios contienen una

definicion del término “inversion” v.gr., “todo tipo
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de activos adquiridos de acuerdo con la
legislacion del pais receptor de la inversion” o la
“adquisicion de toda categoria de bienes y
activos“’, “toda clase de activos relacionados con
la pat|C|paC|on en sociedades y empresas
conjuntas, o “cualquier bien invertic\y por los
inversores de una Parte Contratanie en el

territorio de otra Parte Contratante”.

2.- Aplicacion en el espacio: Los APPRIS suelen
contener una formula genérica incluye el territorio
terrestre y el mar territorial, la zona economica

exclusiva y la plataforma continental’®.

3.- Aplicacién en el tiempo. La duraciéon mas
comun de los APPRI es de diez afios, duracion
que podra prorrogarse, bien tacitamente por otros

diez, bien indefinidamente, a menos que las

79 Esta cuestién a veces ha dado problemas ccmo muestra
en asun.o CIADI: Asian Agricuftural Products Ltd. / Republic
of Sri L nka, (1990) que suscité si el APPRI ertre el Reino
Unido y la Republica de Ceilan era. extensible
territorialmente, como asi fue, a Hong Kong (antes de su
reversién a China). Fi
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Partes decidan denunciar el contrato pofﬁiendo fin
a su vigor. Es interesante sefalar due estos
Acuerdos pueden extender su proteccion, si asi
se pacta, en primer lugar, a las inversiones
realizadas antes de su vigencia y en’ segundo
lugar que las inversiones realizadas al amparo de
los mismos van a quedar protegidas por periodos
que oscilan entre diez y quince afios tas haber

sido derogados.

3.- Ambito de aplicacion personal. | Si bien
respec'o a los beneficiarios de la proteccion la
mayoria de los APPRIS utilizan el término
“‘inversores” otros emplean el de “nacionales”
distinguiendo entre el inversor persona fisica y el

inversor persona juridica®.

Por lo general los APPRIS incluyer; ademas

clausulas sobre la legislacién aplicable pero no

80 Como subrayara el tribunal en el caso CIADI: Maffezini/
Espafia (2000) “actualmente los arreglos relativos a la
solucion de controversias estdn inseparablemente

vinculados con la proteccion de inversionistas extranjeros”. \ .
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existe "uniformidad en orden a la ¢olucién vy
también clausulas que tienen por objeto asegurar
que los tribunales nacionales ejecuten los laudos
dictados con arreglo a las disposiciones sobre

arbitraje entre un inversor y el Estado.

5.3.3. Principales efectos juridicos de los
APPRIS

Los Tratados Bilaterales de Inversion
consagran derechos que protegen a los
inversores extranjeros a la vez que les confiere
los instrumentos necesarios para obligar a los
Estados a respetar tales derechos®’. €in lugar a
dudas. la efectiva proteccion otorgada por estos
converiios al inversor extranjero se ve
materializada, en la consagracién de los derechos

y la instrumentacion necesaria pare: hacerlos

81 | gs Tratados Bilaterales de Inversidn permiten a las
partes otorgar privilegios especificos que un estado
receptor podria ser reacio a otorgar a su legislacion
domeéstica o bajo una convencién multilateral por su mayor
impacto en su economia nacional ademas de otorgar un
mayor nivel de proteccién internacional que un inversor
extranjero pueda recibir en la actualidad.
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valer eIH el plano internacional. En este orden de
ideas, entendemos que los principales efectos

juridicos de estos tratados sobre inversiones son:

a) Establecen el trato y proteccion debidos al
inversor extranjero que el Estado receptor se
compromete internacionalmente a garafntizar. Su
caracter convencional aleja cualquier dida sobre
su cumplimiento, incurriendo en responsabilidad
internacional el Estado que incumpla con lo
estipulado en el instrumento internacional. De ese
modo, todo Tratado Bilateral sobre Inversiones
actta simultaneamente en dos planos diferentes:
en el (ano internacional, al regir las relaciones
interes‘fatales, y, en el plano inferno, al
comprq'meter al Estado receptof det ’?fcapital a
respete%i* y proteger los derechos del inversor

extranjero.

b) Otorgan al inversor extranjero el derecho de
someter toda controversia con el Estado receptor
de capital a una instancia arbitral internacional.

Por regla general, el particular no se encuentra
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habilitado para reclamar en la instancia
internacional al Estado que haya lesionado algun
derecho suyo, debe recurrir necesariamente ante
los 6ryanos competentes de dicho Estado, de
acuerdo con las reglas establecidas al efecto en
su derecho interno. Una vez agotados los
recursos internos, y no habiendo obtenido una
satisfa storia reparacion por ei presunto perjuicio
sufrido, el particular podra acudir al Estado de su
nacionalidad para que sea este quien reclame
internzcionalmente, a través del ejerg: cio de [a
proteccion  diplomatica, aunque  pudiendo
abstenerse de hacerio por razones politicas. Esta
capacidad procesal que le otorgan estos tratados
permite al inversor extranjero dirigir su propio
reclamo, sin la intermediacion del Estado del cual
es nacional, superando de ese modo las
limitacones que le impone el orden juridico

internzcional.

c) Los Tratados Bilaterales de Inversion

amparan los contratos concluidos por el inversor

I
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extranjero con el Estado receptor. Estos
contratos, generalmente, se hallan sujetos a las
modificiiciones legislativas del derecho interno y
que pcr tanto  permiten al Estado resolverios
unilateralmente por razones de “interég publico”,
y perju'dicar seriamente al inversor extranjero.
Asi, por ejemplo, el Estado puede modificar de
forma unilateral e imprevisible su legislacion
administrativa sobre concesiones, las normas de
derecho laboral o de la seguridad social,
nacionalizar ciertas empresas, expropiar sus
bienes, alterar el régimen aduanero o establecer
control de cambio de divisas. En consecuencia
los contratos celebrados entre el Estado receptor
del capital y el inversor extranjero estan
amparados por estos tratados internacionales
posibilitando su insercién en el orden juridico

internacional, otorgando la alternativa al inversor
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extranjero de reclamar en el plano internacional

v

por medio del arbitraje8?.

De sste modo, el actuar del Estado parte se
sujeta;al tratamiento estipulado en ¢l tratado,
Cuyo i§1cumplimiento acarrea la respc-:\.irsabilidad
internacional del Estado infractor, por violacion de
una obligacién internacional contenida en un
tratadc. En este contexto, un incumplimiento
contractual que a su vez implique la violacion de
un Tratado Bilateral de Inversion constituye un
acto iiicito contrario al Derecho Internacional

generel.

Un punto que consideramos importante

aclarar, es que los Tratados Bilaterales de

82 Mediante estos acuerdos los Estados partes se
comprometen no solo a ofrecer un adecuado 2standar de
proteccidn a las inversiones extranjeras sino, sobre todo, a
permitr que, en caso de incumplimiento de sus
disposic ones, los inversores afectados puedan acudir
directamente al arbitraje internacional frente al Estado
infractor, en particular, al arbitraje administ:ado por el
Centro :nternacional de Arreglo de Diferencia. relativas a
inversiones (CIADI), dependiente del Banco M. ndial.
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Inversiones no elevan por si mismos Ié relacion
contractual Estado receptor—inversor exf:ranjero al
plano internacional, sino que la mantiene en el
ambito del derecho privado, sin perjuicio de que
las obligaciones asumidas internacionalmente por
el Estado en estos tratados tengan como
beneficiario directo al inversor extranjero.
Debemqos tener en cuenta ademas, que un
tratadc'..: constituye un instrumento juridico que

solo rige las relaciones entre ios Estados.
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5.3.4. El arbitraje internacional, clave de la

eficacia juridica de los APPRIS

Una importante cantidad de  conflictos,
especialmente los que surgen de operaciones de
comercio internacional, son sustraidos de la
orbita estatal para ser derivados hacia el arbitraje
privado® eligiendo las partes no solo al juzgador,
sino también los procedimientos aplicables y
muchas veces, hasta el monto en que se ejecuta

el laudo.

Esta facultad de las partes no admite ser
discutida, siendo diversos los malivos que

legitim.an el derecho de renunciar a la jurisdiccion

8 Los APPRIS permiten que los inversor{f 5 privados
recurran, contra el Estado receptor que infrinja.el acuerdo,
a un arbitraje internacional. Dicho arbitraje ofrece distintas
variantes. a) arbitraje ad hoc, con aplicacion del Regl
Unicitral (los denominados impropiamente “arbitrajes
Uncitral”); b) arbitraje ante el CIAD! o; c¢) arbitraje
administrado por entidades especializadas como la CCl, la
London Court of International Arbitration o la Camara de
Comercio de Estocolmo. Segun la UNCTAD, a mediados de
2005 habia 39 procedimientos en curso segun las reglas
Uncitral, 4 segun las de la CCl y 4 segun las de la Camara
de Comercio de Estocolmo.
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estatal y someterse al arbitraje. En paiabras de
Uzal, "3/ arbitraje es una jurisdiccién ‘especial,
admitida como alternativa al ejercicio de Ja
Jjurisdiccion a través de los organos del propio
Estado, tanto en el orden interno como en el

orden internacional”.

El principal fundamento del arbitrajeradica en
la facultad que tienen las partes de renunciar a un
derecho que les asiste, como es el de acudir a la
Justicia del Estado cuando creen vulnerados sus
derechos. Esta facultad de renunciar a-derechos
subjetivos privados, que es admisible dentro de
ciertos;'limites, es el principal fundamento del
arbitra_.':;; La puesta en marcha del arbitraje en
materiz de inversiones tiene un pontenido
eminentemente unilateral; de ahi qie se le

denomine “arbitraje transnacional unilateral”.

1

Otros fundamentos se deben buscarlos en el
derecho que tienen las partes de acudir al juicio
de personas a quienes consideran

particularmente idéneas en determinada materia
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o de especial confianza, asi como el deseo de
obtener resultados mas rapidos y menos
onerosos que en otros procedimientos. Por su
parte, Gozaini, entiende que se trata “de un
desplazamiento de la funcion jurisdiccional, en
sus etapas introductorias y decisoria, desde el

Estadc hacia ciertos particulares”.

El arbitraje presenta innegables ventajas
respecto del proceso juridico publico. Segun
Brisenio Sierra, sostiene que el arbitr.yje posee
ventajas como “la oralidad, la inmediatez y la
secuencia logica de las actuaciones. Quizas en
ningun otro procedimiento como en el arbitraje se
haya conservado con tanto fidelidad la audiencia
en la exposicion verbal libre y sin formulismos
anacrcnicos”. A estos hay que agregarle la
celeridad y la menor onerosidad que en la

mayoria de los casos se logra con el arbitraje.

Es indudable que el arbitraje cumple un papel
fundamental en la resolucién de controversias

suscitadas en el ambito del comercio
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internacional. Segin Myers esto se debe a que es
un método de resolucion de disputas “menos
formal y mas comercial’, permitiendo resolverlas
dentro !e los confines del tipo de comercio de que

se trate 84

A estos puntos puede agregarsé; que el
arbitrajé permite garantizar la neutralidad de
quien ha de decidir, a través de métodos y
controles para la seleccion del arbitro; asimismo,
permite una mayor especializacion e idoneidad en
la persona del arbitro que habra de resolver. A su
vez, en la medida en que su origen sea un
acuerdo privado entre las partes, permite una

mayor confidencialidad en el proceso?. Jiménez

8 Es que como nos ensefia Jiménez de Aréchaga que el
Arbitraje Comercial Internacional combina elementos de
arbitraje interno, doméstico, privado, regido por el codigo de
procedimiento civil y elementos de arbitraje internacional
propiamente dicho, que es el arbitraje entre Estados. Vid,
Granato, L..., Aportes para la ... op. cit. , pp.46

8 Comc . 5ostiene Jiménez de Aréchaga, “es indudable que
ninguna.'de las partes puede aceptar ir a litigar a los
tnbunale’“ nacionales de la otra parte. No solo ror el temor
al prejuicio contra ef extranjero, el favoritismo, la falta de (k‘DF/
imparcialidad sino sobre todo, porque ninguna empresa, W
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de Aré’chaga cita lo dicho por la Suprema Corte
de los Estados Unidos de América en el caso
“Scherx vs. Culver”: “Las clausulas de arbitraje
han llegado a ser una garantia esencic’, a fin de
asegur:ar el desarrolio del comercio internacional
v sirven a las necesidades de los hombres de
negocios fransnacionales. Son mas
indispensables que en los contratos internos
porque en los contratos internacionales, es
absolutamente necesario establecer, en caso de
disputa,  una  jurisdiccion  neutral  cuya
imparciafidad sea percibida por ambas partes y
no pueda ponerse en duda®”. " En una era en la

que se expanden las relaciones comerciales

ninguna persona dedicada a {a actividad comercial
internacional puede aceptar ir a litigar a un pai:: extranfero,
contra wn adversario que es nacional de ese pais”.

8De ah que las clausulas arbitrales se han transformado
en una Jrecondicion indispensable para asegurar el orden
y la provisibilidad esenciales en la transacc.on de todo
negocio internacional. La anulacion de esta c¢la sula [...] no
solo permitiia al demandante repudiar - promesa
solemne:, sino ademas reflejaria el concepto parroquial de
que todas las disputas deben ser resueltas bejo nuestras
leyes y en nuestros tribunales. Granato, L., Proteccién al
Inversor Extranjero... op. cit., pp. 46.
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internacionales, la doctrina que niega efecto a la
clausula arbitral no tiene lugar, y seria una pesada
hipoteca sobre el desenvolvimiento de futuros
tratos comerciales internacionales por nuestros

ciudadanos.
Por dltimo, clausulas de este tipo permiten

prevenir el forum Shopping vy, el laudo arbitral

normalmente es mas facil de ejecutar que una
senteri_ia extranjera que condene al pago de una

suma ce dinero.
Estas ventajas antes mencionadas unidas a la

falta de jurisdicciéon internacional en materia de
derecho privado, han contribuido a la difusion del
arbitraje en las relaciones propias del comercio

internacional.
El creciente éxito que ha tenido el arbitraje no

ha sido sencillo y en el camino que tiene aun por

recorrer se encuentra un problema que todavia no

esta totalmente resuelto. Este tiene que ver con el
hecho de que el arbitraje es una instancia

108




excepcional, surgida de la voluntad de las partes
a la que las leyes le atribuyen la capacidad de
poder darse una justicia propia, y como tal esta
condicionada a que no todo diferendo entre las
partes es arbitrable, sino solo aquellos temas que

permiten las leyes.
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Arbitraje CIADI |

6.1. El Sistema de Solucién de Controversias
del Convenio de Washington de 1965
(CIADI)

El Convenio para el Arreglo de foerencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales
de otros Estados (en adelante “el Convenio de
Washington”), creé¢ - dentro del grupo Banco
Mundial - el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), con
el obj-f-'to de proporcionar a ios i{'wersores
extranj{'aros medios de solucién de congéroversias
que pudieran utilizar en sus reclamacior}:es contra
el Estado receptor por los dafios causédos a su

inversion.

Los medios de solucion de las controversias en

materia de inversiones que provee el Convenio de
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Washington son la conciliacion y el arbitraje.
Desde el 18 de marzo de 1965, fecha que se abrio
a la firma el Convenio numerosos estados lo han
ratificado, y el nimero de controversias relativas
a inversiones que se someten a los mecanismos
de sclucibn de controversias previstos ha
aumertado considerablemente en los ultimos

anos.

El CIADI tiene por objeto ofrecer riedios de
conciliacién y arbitraje para la solucion de las
controversias que en materia de inversiones
pudieran surgir entre Estados partes y nacionales
de otros Estados partes que hayan consentido su
jurisdiccion, ya sea mediante una clausula
contractual, un compromiso arbitral o, incluso, a

través de su legislacion interna.

La justificacion para la creacion de este
mecanismo de solucion de controversias, es la
supuesta incapacidad de los érganos internos del
Estado receptor para resolver las mismas,

cuando dentro de sus fundamentos reales de
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existencia, esta el hecho de que la necesidad de
acudir a los tribunales nacionales como Unico o
posible, remedio al conflicto, constituye una
desvertaja para el inversionista. Una
conseé%encia de este mecanismo es la negacion
de alge tan importante en la teoria del derecho,
como son los mecanismos de controles,__‘judiciales
y consﬁtucionales, garantes principales no solo
de ese principio de autonomia de los Organos
Publicos, sino de la propia legalidad de los actos

de éstos.

El mecanismo de solucion de controversias
Inversionista frente Estado se ha socializado en la
practica internacional y en ello ha jugddo un rol
esencial la amplia aceptacion que ha tenido el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias en

materia de Inversiones (CIADI)®” sobre este

8 Convencion sobre arreglo de diferencias relativas a
inversiopes entre Estados y nacionales de otros Estados
hecha & Washington el 18 de marzo de 1965y el Centro
internac*inal (CIADI) creado bajo su amparo del Banco
Mundial :ienen como idea rectora fomentar una atmésfera
de confianza mutua, mediante la creacidn de una institucion
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mecan smo de solucién de controversias hay
que destacar algunos elementos que resultarian

utiles d la naturaleza de nuestro debats.

El CIADI hatenido un mayor auge en su labor
en la medida que en los ultimos tiempos se han
expan(tiido los Tratados Bilaterales de Inversion®,
normas que legitiman la institucion al consagrar
derechos y deberes para los inversionistas, lo que
nos deja la idea de haberse consagrado primero
el mecanismo de proteccion y después los
derectos reconocidos en norma internacional, a

protegar por dicho mecanismo.

Otro aspecto que hay que destacar de esta

Convencién, esta en la distincion que realiza al

neutral jara la resolucién de diferencias en materia de
inversio 1es que contribuyera a crear el clima propicio para
el incretyento de la inversion privada.

8 E| Ccnvenio de Washington fue el punto de .« ferencia de
los APFRIS posteriores a su entrada en vigor, gque suelen
incluir con caracter preferente una clausula de remision al
arbitraje por él patrocinado, de suerte que gran parte de
estos tratados insertan esa clausula, en tanto que
alrededor de 150 Estados son parte de la Convencion.
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separar las personas naturales y juridicas dentro
del tratamiento al nacional de otré Estado
contratante, lo que rompe con la costumbre
internacional de incluirlos dentro de: término
‘particulares” o “individuos”; esto responde al
animo que perseguian los Estados de mayor
influencia en la Convencion, de plasmar un status
juridico favorable a las personas juridicas
privadas en concepcion separada del hombre;
préctic_:.g que por demas es repetida en el marco
de los’ APPRIS y otros All Inicialmente se
concibid el mecanismo para protzger los
inversicnistas de los Estados miembe;'os de la
Convencidn, limitacién que seria vencida con las
Reglas del Mecanismo Complementario®®,

resultantes de la autorizacion dada por €l Consejo

8% CIADI dispone del mecanismo complementario de
resolucion de disputas de inversiones, mediante el cual
existe la posibilidad que si uno de los dos Estados no es
parte de la Convencién, mas no los dos, y lag partes en
conflicto han otorgado el consentimiento arbitral, entonces
pueden acceder a resolver la disputa ante ese mecanismo
de CIADI.
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Administrativo al Secretaric del CIADI para
administrar procedimientos que estén fuera del
alcance del Convenio del CIADI, lo que
universaliza la subjetividad de los inversionistas,

tanto personas naturales como juridicas.

No obstante resultaria incorrecto declarar la
supremacia del CIADI como organo solucién de
conflictos; cifras actuales demuestran un
aumento generalizado de los arbitrajes
Inversionistas-Estados, en otras instancias
(UNCITRAL, CCI, etc.). Por otra parte, la
especializacion en fa competencia dei CIADI a
disputas que surjan directamente de una
inversion y el caracter publico de sus laudos®,
han sido factores que motivan una mayor

confianza para los Estados al momento de

® | a diferencia esencial el arbitraje del CIADI de la
generalidad de los arbitrajes comerciales radica en la
completa autonomia e independencia del procedimiento.
Las reglas de arbitraje det CIADI derivan directamente de
un tratado internacional y por tanto tienen total autonomia
de cualquier Derecho nacional y esta "anacionalidad” se
manifiesta en la ausencia de control por parte de los
tribunales nacicnales.
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incorpcrarse, en consecuencia la practica de este

mecanismo sea mayor.

Por io que se refiere a la eficacia del laudo
arbitral,l sSuU ejecucion se ve facilitada por el
Convenio constitutivo del CIADI®! en los casos en
que el inversor extranjero opta por el arbitraje de
esta institucion. Un laudo dictado en el seno del
CIADI que condene a un Estado o a una entidad
publica es facilmente ejecutable (arts. 53 y 54) lo
que no es predicabie de los laudos en el arbitraje
comercial respecto de los cuales es factible
anular el laudo una vez que haya sido establecida
su autenticidad. Los laudos arbitrales suelen ser
definitivos y vinculantes, pero su validez puede
impugr.arse por varios fundamentos ante los

tribuna-es nacionales; sin embargo, en el caso de

! Y

91 EI CIADI es creado en virtud de un Tratado “irmado por
los Estados en funciones soberanas, y por ¢emas esta
inscrito 2;1 Banco Mundial, instituciéon creada por en virtud
del nuevo Orden Econdémico Social creado en Breton
Woods y cumpliendo muchas veces las politicas del Fondo
Monetario Internacional (FMI) mecanismo creado en igual
enclave,

116

[

[
(o)
T
Lo
W
~J

..............



i~

(v

e e

los laudos del CIADI, no pueden ser objeto de
apelacién ni de ninguin otro recurso, excepto los

estable:cidos en el Convenio.

Por eso, con el objetivo de asegurar su
ejecuc 6n por los tribunales nacionales, muchos
APPRIS se remiten a ciertos tratados
internacionales que disponen la 'ejecucién
obligatoria de los laudos arbitrales e-,v'tranjeros,
como la Convencion de Nueva York de 1958 o el

propio Convenio del CIADI.

De acuerdo con el Convenio de Washington, el
laudo tiene fuerza ejecutiva en el territorio de
todos los Estados partes, no estando sometido al
procecimiento de exequalur previsto en su
legislacion interno, sino a un mero tramite de
verificacion de autenticidad del laudo arbitral.
Consecuentemente, el inversor podra acudir a los
tribunales del Estado de inversion u optar por
cualquier otro foro “experto” en el que dicho

Estado tenga bienes susceptibles de ejacucion.
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Mas alla de la eficacia juridica que el Convenio
CIADI otorga al laudo®?., no hemos de olvidar las
negativas consecuencias que para el Estado de
inversién puede tener el incumplimiento de un
laudo %gel CIADI, en sus relaciones con las
institucjones financieras internacionales.
Recordfemos la estrecha relacion que e%iiste entre
el CIADI y el Banco Mundial, cuyo Presir_’idente es
ex ofﬁc:'*;-’o Presidente del Consejo Administrativo
del CIADI.

Las raices del CIADI en las relaciones
econémicas  internacionales son  fuertes.
Actualmente, el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (NAFTA), en su capitulo XI
preve que el inversionista, pueda sof‘neterla a

arbitraje conforme con las reglas del arbitraje del

% Los laudos que se dictan bajo la Convencion de
Washington pueden ser impugnado no ante unajurisdiccion
estatal sino ante un “panel CIADI" de tres personas .a partir
de unas causales sefialadas en el art. 52.1°; y si el panel
estima glguna de estas causales y anula el laudo, podra
constitu “3e un nuevo tribunal arbitral para gue conozca del
caso :

118

225



CIADI _.3 de la Comisién de Naciones Uriidas para
el Der:echo Mercantil Internacional (LNCITRAL
por sus siglas en ingles). También el 1ratado de
Libre 'Comercio entre Colombia, México vy
Venezuela incluye la posibilidad de recurrir a
arbitraje internacional. Por su parte, la Decision
220 del Pacto Andino permite a cada uno de sus
miembros elegir, bajo su legislacion nacional, los
mecanismos de solucidén de controversias
aplicables a los contratos de inversiones

extranjeras.

El reforzamiento de la subjetividad interna-
cional del individuo en la condicion del
inversionista, se ha ido incrementandc a traves
del debilitamiento de las instituciones
tradicic-nales del derecho Internacional,
instrurentadas a través de facultades del Estado,
lo que' se traduce en un debilitamien:o de los

Estadcs mismos.

Este novedoso mecanismo de solucion de

controversia, rompe con el principio de no acceso
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del individuo a las instancias internacionales por
los hechos ilicitos cometidos por un Estado
distinto del de su nacionalidad. Asi, en virtud de
la teoria de la subjetividad juridica internacional,
se rompe la regla de la incapacidad del individuo
y se establece la capacidad en este caso procesal
de este para acceder a las instancias
internacionales, como excepciéon de la misma,
atribuyéndosele una  subjetividad  juridica
internacional restringida al ambito de aplicacion
del Aci-erdo.

I's

Recordemos que al referirnos a la subjetividad
juridica en general, sefialamos algunos criterios
de aceptacion internacional que deféndian la
existencia de una norma internacional atributiva
de subjetividad juridica internacional, idea que si
bien no fue del todo acogida en el caso de los
Estados como sujetos, dada la carercia en el
orden juridico internacional de criterios que
pudiesen imponerse uniformemente, en orden a

la atribucion de la cualidad de sujeto del mismo,
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si tuvo cierta acogida frente a sujetos no
estatales, para los que se cede y se otorga
primacia al reconocimiento dado por los sujetos
ya acmitidos (Estados, Ol), reconocimiento
fundamentado en virtud de la existencia de una
norma“ internacional, a la que dan su
consentimiento  los sujetos del Derecho
internacional (a traves de un acto de
reconccimiento) y que regula las oblig;aciones y
derecros de los posibles nuevos sUietos, asi
como :3u responsabilidad ante la infraccion de la

misma.

Con estas consideraciones, se puide inferir
que el Convenioc en el momento en gue se crea,
al hacer alusiéon a los inversionistas, da por
sentado su subjetividad juridica internacional, al
crearla una instancia internacional de Derecho

Publico.

La idea es que este Convenio establezca un
mecanismo de solucién de conflictos, para el caso

de que: se violen derechos que no aparecen en
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una t1:Tma internacional sustantiva que le

precedfa, es decir, establecen como su-(eto de la
relacion procesal que fienen por contetiido, a un
ente cuya subjetividad no es atribuica por el
Convenio, ni se encuentran claramente definida
por practica o norma anterior. Consideramos, que
este aspecto va mas alla de cualquier formalismo
o0 posible tendencia normativista respecto al
Ordenamiento Juridico Internacional,. ya que
estamos ante un caso sui generis den’ro de las

estructuras internacionales.
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Conclusiones

La subjetividad juridica internac.onal se
caracteriza por su naturaleza subjetiva, siendo
necesario para gozar de tal status un acto de
reconocimiento por parte de los sujetos del
Derecho Internacional con los que se opera
conjuntamente en la sociedad internacional. No
obstante, la capacidad de obrar y la capacidad de
goce de éstos posibles sujetos varia para el caso
de entes distintos de los Estados, cuya aptitud
para hacer valer sus derechos antes instancias
internacionales o para ser responsable por el
incumplimiento de una obligacidn depende
igualmente de tal reconocimiento, incidizzndo en la

plenitud de su subjetividad juridica internacional.
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La subjetividad juridica internacional del
individuo, ha tenido como fuente y principal
fundamento para su desarrollo el marco del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
evolucignando dentro de las instituciones de este
Derecr;ip Internacional particular, impulsada por
un pro-eso de socializacion y humanizacion del
Derechio Internacional. La subjetividadl juridica
internacional del individuo ha evoiucionado
pasand'o de una actitud de negacig)n en el
derecho internacional clasico hacia su
reconocimiento  en el derecho internacional
contemporaneo. Pero la dimension activa de esta
subjetividad presenta diferentes niveles de
desarrollo segun el sistema en el ‘que nos
encontremos, existiendo una tencencia a
fortalecer la subjetividad del individuo en el
ambito del derecho internacional de los derechos
humanos Asi, el individuo ha logrado cada vez un
mayor acceso independiente a los mecanismos
judiciales y no judiciales dentro de las instancias
internafionales para la proteccién; de los
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derectos humanos. Esta si hjetividad
internzcional se justifica en el caracter iumanista
del Derecho internacional y se limita al ambito de

los derechos humanos.

3.- Los procesos de liberalizaciéon y globéiizacién
del comercio internacional han contribuido a una
expansion de la participacion del individuo en las
relaciones economicas internacionales y a su
accesc directo a instancias internacionales de
soluci¢n de controversias y, por tanto, intentando
universalizar esta practica y con ella su

subjetividad juridica internacional del individuo.

4 - Los APPRIS, han constituido el instrumento
juridic internacional donde el individuo, en su
condic.6n de inversionista y a través de los
mecanismos de  solucidn de  conflictos
inversionistas—Estados, tiene la posi ilidad de
reclamar al Estado receptor de la inversion, por la
violacion de cualquiera de las normas del
Acuerco, ante una instancia arbitral internacional.

Los diversos Acuerdos de inversion internacional
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han reconocido esta subjetividad internacional al
individuo, consagrando tales efectos juridicos en
los instrumentos ya firmados. Los tratados de
inversion han supuesto, en definitiva, una nueva
fuente de derechos directamente ejechtables por
el inversor, aumentando de ese tmodo la
seguridad juridica y estimulando los flujos de
inversion exterior directa. No obstante, esta
nueva fuente de derechos esta generando
nuevas cuestiones jurisprudenciales y en
concreto cuestiones referentes a la posible
dupliceidn de reclamaciones, procedimientos y
reparaéién. Las distintas clausulas de eleccién de
jurisdiccion  demuestran  la  diversidad  y
compieiidad de los requisitos procesalés de los
modernos tratados de inversion. Un inversor
necesita una clara estrategia de resojucion de
controversias para cualquier controversia
inversor-Estado antes de iniciar cualquier tipo de
actuaciones o de efectuar una eleccion de

jurisdiccion.
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5. La discrecionalidad o exclusividad de la via
arbitral respecto al agotamiento del recurso
internc, ha constituido -entre otros aspectos- sin
duda un catalizador del acceso del individuo a las
instancias internacionales y por tanto de su
subjetividad juridica internacional. La subjetividad
juridicar internacional reconocida al individuo en
virtud de los APPRIS, se caracteriza por estar
restringida al ambito de aplicacién m-éterial del
Acuerc o y oponible solo a las partes del mismo.
Igualr ente, al regularse solo derechcs para el
inversionista y ninguna obligacion e,:;gible por
igual sia procesal, afecta la pIenitL.hd de su
subjetividad juridica internacional, al carecer de

subjetividad juridica pasiva.
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La neurociencia para el desarrollo del derecho
constitucional a la educacion inclusiva

Monica Silvana Rodriguez Ayala!
Resumen

La neurociencia para el desarrollo del derecho constitucional a la educacién inclusiva pone
al servicio de la pedagogia los avances cientificos en torno al conocimiento de la mente.
Solo al incursionar en este campo se puede comprender la marcada individualidad de la
accion humana y ajustar los procesos de ensefianza y aprendizaje.

Segin la neurociencia, el cerebro es un cerebro social. Comenzamos a ser configurados a
medida que nuestros cerebros interactian con el entorno y las relaciones interpersonales. De
ahi que los docentes estin obligados a propiciar un entorno rico en experiencias para
robustecer la mente y el cerebro de las y los nifios con discapacidades.

Uno de los principios que anima a la neurociencia es la afectividad orientada hacia las
expectativas, inclinaciones, autoestima y la necesidad de interaccién social.

Las emociones dan color al significado. Un clima emocional apropiado es indispensable para
una sana educacion.

Quien investiga sobre la neurociencia, la aplicard; si es pedagogo, lo hara al trabajo con los
estudiantes con discapacidad, porque la Constitucion establece en el articulo 26 que la
educacion es un derecho de las personas a lo largo de su vida y un deber ineludible e
inexcusable del Estado. Constituye garantia de la igualdad y de la inclusién social.

Es indispensable recordar que los cerebros son unicos; que existe influencia de los
conocimientos previos; que no todos los cerebros tienen la misma habilidad para resolver los
problemas y que el cerebro siempre busca y con frecuencia privilegia la novedad.

Descriptores: neurociencia, habilidad, inclusiva, autoestima, mente

! Magister en Asesoria Juridica de la Empresa, Universidad Cartos 11l de Madrid- Espafia. Magister en Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales, Universidad Complutense de Madrid-Espafia. Magister en
Derecho, periodo de docencia para la obtencidn del titulo de Doctor en Derecho, Universidad Alcala de
Henares de Madrid-Espafia. Licunciada en derecho (Abogada), Universidad Complutense de Madrid-Espafia.
Licenciada en Ciencias Politicas y de ia Adrinistracion, Especializacién en Estudios Latinoamericanos,
Universidad Complutense de Madrid-Espafia.
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Abstract

Neuroscience for the development of the constitutional right to inclusive education at the
service of pedagogy scientific advances in knowledge about the mind.

Only enter this field can understand the marked individuality of human action and adjust
teaching and learning.

According to neuroscience, the brain is a social brain. We begin to be configured as our
brains interact with the environment and interpersonal relationships. Hence, teachers are
required to foster an environment rich in experiences to strengthen the mind and the brain
and children with disabilities.

One of the principles that encourages affective neuroscience is oriented expectations,
inclinations, self-esteem and the need for social interaction.,

Emotions color the meaning. An appropriate emotional climate is indispensable for a sound
education.

Who investigates neuroscience, will apply; if pedagogue, he will work with students with
disabilities, because the Constitution states in Article 26 that education is a right of people
throughout his life and an unavoidable and inescapable duty of the State. A guarantee of
equality and social inclusion.

It is essential to remember that brains are unique; there is influence of prior knowledge; that
not all brains have the same ability to solve problems and that the brain is always looking
and often favors novelty.

Keywords: neuroscience, skill, inclusive, self-esteemn, mind
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Introduccion

Este es un tema que ha provocado mas de una oposicién en cuanto a su validez. Sin embargo
existe preocupacion porque los profesores tomen conciencia de la necesidad de que conozcan
mas sobre el cerebro y de que manejen més informacion sobre cémo funciona este érgano
para que asi desarrollen una ensefianza, un ambiente escolar, un curriculo, una evaluacién
mas acorde con las caracteristicas intrinsecas ¢ innatas de nuestros cerebros para aprehender
0, en otras palabras, mas compatibles con la manera como aprende nuestro cerebro.

Salas Silva (2003, pp. 155-171) presenta un cuadro ilustrativo del estado actual de la
Neurociencia y de los resultados de la misma que son aplicables a la educacién. Analiza la
teoria del aprendizaje basada en el cerebro o compatible con él. Enseguida las implicaciones
y aplicaciones de esta teoria para el curriculo, la ensefianza y la evaluacién. De un modo
particular se detiene en los principios del aprendizaje del cerebro ¥ €n Otros principios par.a
el disefio de un ambiente compatible con el cerebro. Y procura responder a la pregunta:
¢Como pasar de la teoria e investigacion del cerebro a la practica en el aula y a las politicas
educacionales?

Este profesional también se refiere a cudl debe ser la actitud por asumir en el ambito
educativo frente a la Neurociencia o a los resultados de la investigacién del cerebro y, en
consecuencia, como afrontar el desafio que les plantea a los educadores la investigg‘(‘:ﬂi_g’_)_'rllmc'iel

ey,

cerebro
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Estado actual de la neurociencia

¢Qué es Neurociencia? Es el conjunto de ciencias cuyo sujeto de investigacién es el sistema
nervioso con énfasis en la actividad del cerebro; se relaciona con la conducta y el aprendizaje.
El propésito general de la Neurociencia, declaran Kandel, Schwartz y Jessell (1997), es
entender coémo el encéfalo produce la marcada individualidad de la accién humana.

El término "Neurociencias”, afirma Beiras (1998), hace referencia a campos cientificos y
areas de conocimiento diversas, que, bajo distintas perspectivas de enfoque, abordan los
niveles de conocimiento vigentes sobre el sistema nervioso. Es, por tanto, una denominacién
amplia y general, toda vez que su objeto es extraordinariamente complejo en su estructura,
funciones e interpretaciones cientificas de ambas. Se hace Neurociencia, pues, desde
perspectivas totalmente bésicas, como la propia de la Biologia Molecular, y también desde
los niveles propios de las Ciencias Sociales. De ahi que este constructo involucre ciencias
tales como: la neurcanatomia, la fisiologia, la biologia molecular, la quimica, la
neuroinmunologia, la genética, las imagenes neuronales, la neuropsicologia, las ciencias
computacionales. El funcionamiento del cerebro es un fenémeno multiple, que puede ser
descrito a nivel molecular, celular, organizacional del cerebro, psicolégico y/o social. La

Neurociencia representa la suma de esos enfoques.

N £

Segln Sylwester (1995), la neurociencia ha pasado a ser el mayor campo de invg&iﬁéa@:@n
RS .["'(':,f_'

-

durante los Gltimos 25 afios.
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Hay que tener en cuenta, sin embargo, que la Neurociencia se caracteriza poT un eiertostipe

Mind y Behavior (2000) que su principal objetivo de investigacion en Neurocierrcia es ofrecer
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de reduccionismo. Asi, por ejemplo, se lee en una pagina Web del Center for Neuroscierice; "
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una comprension mecanicista de la conducta de todo el organismo, un nivel de analisis més
alla de las moléculas, células o circuitos individuales. Es que, como sostienen Caine y Caine
(1998), los investigadores en Neurociencia trabajan a un nivel mecanicista y reduccionista.
Pero también abordan me:anismos, funcione; o conductas cognoscitivas. Aqui figuran la
sicologia cognoscitiva, la lingiiistica, la antropologia fisica, la filosofia y la inteligencia

artificial (Sylwester 1995).

Pero, habida cuenta de esta consideracién, hay que reconocer, siguiendo a Geake {2002), que
si el aprendizaje es el concepto principal de la educacién, entonces algunos de los
descubrimientos de la Neurociencia pueden ayudamos a entender mejor los procesos de
aprendizaje de nuestros alumnos y, en consecuencia, a ensefiarles de manera mas apropiada,
efectiva y agradable. En ese sentido se entiende la afirmacion de Wolfe (2001) de que él
descubrimiento mds novedoso en educacidn es la Neurociencia o la investigacién del cerebro,

un campo que hasta hace poco era extrafio a los educadores.

Los avances en Neurociencia han confirmado posiciones teéricas adelantadas por la
psicologia del desarrollo por afios, tales como la importancia de la experiencia temprana en

el desarrollo. Lo nuevo es la convergencia de evidencias de diferentes campos cientificos.

Detalles acerca del aprendizaje y el desarrollo han convergido para formar un cuadn@ NRRE r

completo de cdmo ocurre el desarrollo intelectual.

La clarificacion de algunos de los mecanismos del aprendizaje por la Neuromeru:la, hasgdo
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mejorada por la llegada de tecnologias de iméagenes no invasivas. Entre estas habria que

mencionar: el escaneo de CAT, el Magnetic Resonance Imaging (MRI) y los

5 e .






Espectrémetros. El Electroencefalograma (EEG); la MEG {Magnetoencefalografia); el
SQUID (instrumento de interferencia cudntica superconductora) y €l BEAM (Mapeo de la

Actividad Eléctrica Cerebral). Y la Tomografia por emisién de positrones (PET).

Estas tecnologfas han permitido a los investigadores observar directamente los procesos del

aprendizaje humano, por lo menos desde un punto de vista mecanicista.

Algunos descubrimientos fundamentales de la Neurociencia, que estan expandiendo el
conocimiento de los mecanismos del aprendizaje humano, son:

1. El aprendizaje cambia la estructura fisica del cerebro.

2. Esos cambios estructurales alteran la organizacion funcional de] cerebro; en otras palabras,
el aprendizaje organiza y reorganiza el cerebro,

Segtin Caine y Caine, (1997) doce son los principios del aprendizaje: -

- Principio 1. El cerebro es un complejo sistema adaptativo: tal vez una de las caracteristicas
mas poderosas del cerebro es su capacidad para funcionar en muchos niveles y de muchas
maneras simultaneamente. Pensamientos, emociones, imaginacién, predisposiciones y
fisiologia operan concurrente ¢ interactivamente en la medida en que todo el sistema
interacta e intercambia informacién con su entorno.

- Principio 2. El cerebro es un cerebro social: durante el primer y segundo afio de vida fuera

del vientre materno, nues':0s cerebros estan en un estado o mas flexible, impresionable y

s

compromiso con los demas, de tal modo que los individuos pueden ser siempre v1st@§ eo&ﬂ%é

6

- f‘;l_e';

TAL?!AG‘?'

(o
Uouddsy

Fa



. T agy
T = H
o BUggds2
a._? - 'ﬁ- .
‘l'h-'jlﬁm -;i-f-‘*,‘.;""



=948

po 48 -7

partes integrales de sistemas sociales mas grandes. En realidad, parte de nuestra identidad
depende del establecimienio de una comunidad y del hallazgo de maneras para pertenecer a
ella. Por lo tanto, el aprendizaje estd profundamente influido por la naturaleza de las
relaciones sociales dentro de las cuales se encuentran las personas.

- Principio 3. La busqueda de significado es innata: en general, la basqueda de significado
se refiere a tener un sentido de nuestras experiencias. En lo esencial, nuestra bisqueda de
significado esta dirigida por nuestras metas y valores. La btsqueda de significado se ordena
desde la necesidad de alimentarse y encontrar seguridad, a través del desarrollo de las
relaciones y de un sentido de identidad, hasta una exploracién de nuestro potencial y
busqueda de lo trascendente.

+ Principio 4. La biisqueda de significado ocurre a través de "pautas™: El cerebro necesita y
registra automaticamente lo familiar, mientras busca y responde a nuevos estimulos. De
alguna manera, por lo tanto, el cerebro es ténto cientifico como artista. El cerebro se resiste
a que se le impongan cosas sin significado.

+ Principio 5. La afectivide:d es critica para la elaboracion de pautas: 1o que aprendemos es
influido y organizado por la afectividad y los conjuntos mentales que implican expectativas,
inclinaciones y prejuicios personales, autoestima, y la necesidad de interaccién social, La
afectividad y los pensamientos se moldean unos a otros y no pueden separarse. Las
emociones dan color al sipnificado. Las metéforas son un ejemplo de ello. Por lo tanto, un
clima emocional apropiado es indispensable para una sana educacion.

* Principio 6. Cada cerebro simultdneamente percibe y crea partes y todos. si bien Ia

o ET ,;
distincion entre "cerebro izquierdo y cerebro derecho” es real, no expresa todo lﬂ\q%}e*ggek (“
N i ’(, g
. . . A .. HES [ 33
cerebro. En una persona sana, ambos hemisferios interactiian en cada act1v1dac_[.4~ Ad -t =
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- Principio 7. El aprendiz.;zje implica tanto una alencion focalizada como una percepcicn
periférica: el cerebro absorbe informacién de lo que estd directamente consciente, y también
de lo que estd mas alla del foco inmediato de atencién, poderoso efecto en los estudiantes.
Los educadores, por lo tanto, pueden y deben prestar una gran atencién a todas las facetas
del entorno educacional.

* Principio 8. El aprendizaje siempre implica procesos conscientes e inconscientes: si bien
un aspecto de la conciencia es consciente, mucho de nuestro aprendizaje es inconsciente, es
decir, que la experiencia y el input sensorial son procesados bajo el nivel de conciencia.

+ Principio 9. Tenemos al menos dos maneras de organizar la memoria: tenemos un conjunfo
de sistemas para recordar informacién relativamente no relacionada (sistemas taxonémicos),
Esos sistemas son motivados por premio y castigo, y también tenemos una memoria
espacial/autobiografica que no necesita ensayo y permite por "momentos” el recuerdo de
experiencias. El aprendizaje significativo ocurre a través de una combinacién de ambos
enfoques de memoria. De ahi que la informacion significativa y la insignificante se organicen
y s¢ almacenen de manera diferente.

* Principio 10. E! aprendizaje es un proceso de desarrollo: e} desarrollo ocurre de muchas
maneras. En parte, el cerebro es "plastico”, lo que significa que mucho de su alambrado
pesado es moldeado por la experiencia de la persona. En parte, hay predeterminadas
secuencias de desarrollo en el nifio, incluyendo las ventanas de oportunidad para asentar la
estructura basica necesaria para un posterior aprendizaje. Tales oportunidades explican por

que las lenguas nuevas, como también las artes, deben ser introducidas a los nifios muy

temprano en la vida. Y, finalmente, en muchos aspectos, no hay limite para el crecimientg i £ 7.
SN
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para las capacidades de los seres humanos para aprender mas. Las neuronas contmu_a@slendbyzg
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* Principio 11. El aprendizaje complejo se incrementa por el desafio y se inhibe por la
amenaza: ¢l cerebro aprende de manera optima hace el maximo de conexiones cuando s
desafiado apropiadamente en un entorno que estimula el asumir riesgos. Sin embargo, se
encoge 0 se "bajonea" ante una amenaza percibida.

* Principio 12. Cada cerebro estd organizado de manera iinica: todos tenemos el mismo
conjunto de sistemas y, sin embargo, todos somos diferentes. Algunas de estas diferencias
son una consecuencia de nuestra herencia genética. Otras son consecuencia de experiencias
diferentes y entornos diferentes. Las diferencias se expresan en términos de estilos de

aprendizaje, diferentes talentos ¢ intcligencias, etcétera.
De lo manifestado por todos los cientificos citados se puede concluir:

1. Los cerebros humanos son tan unicos como los rostros. No existen dos cerebros
idénticos. Aunque existen patrones generales de organizacién en cuanto a como
aprehenden y a las 4reas que estdn involucradas, cada ser humano es tnico.

2. Estaestablecida la influencia del conocimiento previo. El conectar nueva informacion
con los conocimientos previos facilita el aprehendizaje. Aprehendemos mejor y més
rapido cuando relacionamos nueva informacién a lo que ya conociamos.

3. Estamos convencidos de que no todos los cerebros son iguales en su habilidad para
resolver problemas. Tanto el contexto como las habilidades tienen influencia sobre el
aprehendizaje. El contexto incluye el ambiente de aprehendizaje, la motivacién por
el tema y los conocimientos previos. Cada persona nace con drferentesﬁ\Rﬁth&‘egi

L e
I e
pueden desarrollarse o perderse, dependiendo de] estimulo que recibe: '
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Es probable que el cerebro busque y con frecuencia detecte la novedad. Reconozca
rapidamente lo que estd fuera de lugar o es diferente e inconscientemente busque lo
que no encaja.

También es probable que la practica y la repeticién sean fundamentales. La repeticién
de pistas de recuperacién ayuda en los procesos de la memoria declarativa. La
memoria puede ser creada por experiencias afectivas intensivas y que la memoria
declarativa se mejore a través del ensayo. Por lo tanto son necesarios deberes bien
estructurados y trabajos mnemotécnicos.

Se requiere la ensefianza explicita de conceptos claves. Los mediadores obtienen
mejores resultados si dan explicacion explicita de los conceptos claves.

Que la adquisicidn de conocimiento declarativo depende tanto de la memoria como
de la atencidn.

Que la nutricién tiene un impacto sobre el aprehendizaje. Los malos habitos
alimenticios restan habilidad al cerebro y limitan su potencial de aprehendizaje.

Es probable que ' estrés tenga un impacto sobre el aprehendizaje. El eustress
aumenta el nivel de atencion, mientras que el negativo le resta potencialidad al
aprehendizaje. Cuando los estudiantes sienten el estrés negativo, partes del cerebro
bloquean la enirada de informacién nueva y el nuevo aprehendizaje. Eutress involucra

mantener a los estudiantes atentos sin crear panico.

Indudablemente el cuerpo influye en la habilidad de aprehendizaje de la mente: %! \ DEF ;

& %\'

Esta demostrado que dormir es importante para la consolidacion de la\‘memﬁné/
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influencia cémo se percibe la informacidén proveniente de estas fuentes (valida no
valida; de confianza o no). Cuando un estudiante siente que su profesor no cree en
sus habilidades de aprehendizaje, porque lo miré raro, su rendimiento es afectado
negativamente. Lo que ¢l estudiante piense que su profesor piensa de él, influencia

en su rendimiento.

Conclusion
Como se puede apreciar son multiples las influencias del cerebro en todos los procesos
de aprehendizaje y hasta de aprendizaje. Consideremos lo analizado como parte del

vademécum que debe considerar todo buen profesional.
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RESUMEN

El peritaje en el sistema de seleccion de jueces resulta determinante. La independencia
judicial es un requisito prioritario para que el ejercicio de la potestad disciplinaria y la
administracion de sus propios recursos refleje autonomia y garantice una genuina
transparencia.

Desde la antigiiedad, la pugna entre la funcidn legislativa y ejecutiva para controlar al
poder judicial ha sido una constante asi como los intentos de que surja un sistema judicial
que mantenga el orden social, fomente el intercambio voluntario, aborde las quejas
formuladas en contra del gobierno y contribuya a que el proceso legislativo sea 6ptimo.
El escenario juridico siempre ha buscado amalgamar un conjunto integrado de
condiciones esenciales que garanticen un mayor grado de independencia judicial: el modo
de seleccion y formacién de los jueces, su estabilidad laboral y econémica, su
autogobierno y la prevision legal para la sancién de las acciones ilicitas.

Desde el constitucionalismo burgués, asi como a lo largo de la historia de los pueblos, se
han experimentado diversos sistemas de seleccion de jueces que garanticen mejor la
independencia judicial. Cuatro son los caminos principales intentados: a) Ja seleccion de
los jueces por el poder legislativo; b) la seleccién de los jueces por el poder gjecutivo; ¢)
la seleccién de jueces por cooptacion del mismo poder judicial; d) la seleccion de los
Jueces por concursos de méritos y oposicién llevados a cabo por instituciones

independientes de los poderes o con representantes de todos ellos.

Los cuatro sistemas indicados siguen vigentes en todo el mundo, con sus diferencias y

. o . SeG £l
peculiaridades. Todos los modelos judiciales occidentales parten de una;:p\remi = Cor
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incontestable e incontestada: la funcién judicial es y debe ser independiente y se
subordina exclusivamente a la ley.

En general, los paises latinoamericanos han sido influenciados por la experiencia europea
y tambi¢n estadounidense, respecto de los mecanismos para asegurar la independencia de
la funcidn judicial.

En conclusion, la apuesta por sistemas de concurso pablico de mérito y oposicién en la
seleccion de jueces en distintos sistemas juridicos, como en la Europa meridional y, su
influencia y recepcion en América Latina, evidencia una doble utilizacién. La primera,
honesta y legitima, responde a un sincero deseo de liberar a los jueces de intromisiones y
reforzarles su independencia, en linea con el sentir de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos; y, la segunda, oculta e ilegitima, pretende crear jueces técnicos
altamente cualificados, politicamente neutros y despolitizados, predecibles en sus

resoluciones y servidores directos o indirectos de los intereses del mercado capitalista.

Palabras clave: peritaje. premisa, seleccion, ilicitas, judicial, pugna, autonomia,
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ABSTRACT

The expertise in the judicial selection system is decisive. Judicial independence is a
priority for the exercise of the disciplinary authority and the management of its own
resources reflecting a genuine autonomy and ensuring transparency.

Since ancient times, the struggle between the legislative and executive to control the
judiciary system has been a constant, as well as, the attempts for a judicial system that
keeps the social order, encourages voluntary exchange, addresses the complaints against
the government and contributes to the legislative process is optimal.

The legal scene has always sought to amalgamate an integrated set of essential conditions
to ensure a greater degree of judicial independence: the mode of selection and training of
judges, labor and economic stability, self-government and the legal provision to sanction
unlawful actions.

From the bourgeois constitutionalism and throughout the history of peoples, we have
experienced different systems for selecting judges to better ensure judicial independence:
a) by the legislature; b) by the executive; c) by the judiciary: d) by merit-based public
opposition conducted by independent institutions or authorities with representatives of all
of them.

The four systems listed are valid worldwide. All western legal models starts from an
incontestable and uncontested premise: the judiciary is and should be independent and
subordinate only to the law.

Q
In general, Latin American countries have been influenced by European wa\n

experience on mechanisms to ensure the independence of the judiciary.

RE

In conclusion, the commitment to public systems based on merit and opposmon in fti% :

selection of JUngS in dlfferent legal systems, as in southern Europe and its 1nﬂuen5€’iti‘ ot
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Latin America, shows a dual use. The first, honest and legitimate, answers to a sincere
desire to relieve judges from interference and reinforce their independence according to
the Universal Declaration of Human Rights; and the second, hidden and itlegitimate, aims
to create highly skilled, politically neutral and apolitical, predictable in their technical
resolutions, judges and public servers direct or indirectly related to capitalist interests.

Keywords: expert, premise, selection, illegal, legal, conflict, autonomy.
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1 Generalidades: El sistema de seleccion de jueces condicion
fundamental de la independencia judicial

La doctrina juridica, en su mayor parte, considera la necesidad de un conjunto

integrado de condiciones esenciales para garantizar el mayor grado de independencia

Judicial: el modo de seleccion y formacién de los jueces, su estabilidad laboral y

econdmica, su autogobierno y la previsién legal para la sancion de las acciones ilicitas, y

salida de la carrera judicial.

La lucha por el control, instrumentalizacién y sometimiento del poder judicial por
parte del poder legislativo y ejecutivo ha sido una constante desde la antigiiedad; asi como
tambi€n han sido permanentes, con mayor o menor éxito, los intentos de la liberacion de

su independencia.

En los inicios del constitucionalismo burgués (siglos XVII-XVIII) a idea originaria
con respecto al poder judicial fue “diluir a los jueces dentro de la misma sociedad” y
controlarlos al servicio de sus intereses de clase. Para Montesquieu, el poder judicial debia
ser ejercido por personas del pueblo, no del Estado, un poder invisible y nulo, de duracién
temporal segin se le necesite o no. También para Rousseau, la funcién judicial solo podia
ejercerse de forma pasajera. Para los revolucionarios franceses, los tribunales eran
cuerpos enquistados en privilegios y al servicio del Antiguo Régimen. “La organizacion

Judicial tenia, pues, un peso politico susceptible de alterar el equilibrio entre la tevolucm% Fr
/

\(' - A -,

y la contrarrevolucion. Esto fue lo que trataron de impedir Montesquieu y los. Eﬁmaﬁﬁs‘*

constituyentes franceses”. Segiin OLARIETA ALBERDI (2011) para el glrondme: Tho
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el nuevo régimen liberal no tenia enemigo més peligroso que el espiritu de cuerpo, y no

habia corporacién mas peligrosa que la judicial.

La solucién apuntada desde la izquierda Barnave (1789) era gue los jueces sean
elegidos por sufragio (jurados temporales). De este modo la burguesia, que controlaba la
Asamblea, terminaba controlando a los jueces. La solucién apuntada desde la derecha era
que el rey nombrara a magistrados vitalicios como oficiales subordinados a su poder.

OLARIETA (2011) expone:

La configuracion tutura de los tribunales en Francia siguié derroteros muy
distintos de los originarios proyectos de la Asamblea Constituyente.... Hoy,
por contra, los jueces son cuerpos burocraticos, sedentarios y profesionales;
forman parte integrante del aparato del Estado y estan alejados de la sociedad.
Su radio de competencias es mucho mayor que entonces y disponen de
férmulas -llamadas de “autogobierno’- antes impensables, por cuanto los
pocos jueces en aquella época existentes dependian de los otros dos poderes.
Entonces dichos jueces profesionales eran un riesgo para los derechos civicos,
y hoy se les califica de garantes de esos mismos derechos (p. 80).

Entre los revolucionarios norteamericanos se levantaron las mismas quejas frente a la
metropolis, que, siglo y medio antes, habia mantenido la burguesia inglesa frente a la
monarquia respecto a la injerencia en las competencias de los jueces y la manipulacién
en la composicion de los drganos judiciales: “Los jueces que antes eran electivos han
pasado a depender Gnicamente de la Corona por lo que respecta a sus salarios... Los
colonos pueden ser trasladados a Inglaterra para Juzgarles alli, acusados de traicién,

sedicion o encubrimiento de la traicion cometidos en las colonias; y en virtud de una ley

posterior, se han realizado procesamientos en casos incluidos en dicha disposicién™?, r

0§

1A T

trrin

2
* Declaracion dei Primer Congreso Continental (1 774); cilado en OLARIETA ALBERDL, J. M., La separacion de podei'-:‘sg.?* R
en el constitucionalismo burguss: Némadas. Revisia Critica de Ciencias Sociales y Juridicas 32 (2011.4)-
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Desde el constitucionalismo burgués, asi como a lo largo de la Historia de los pueblos,
se han venido experimentando los sistemas de seleccién de jueces que mejor garanticen
la independencia judicial. Cuatro son los caminos comunes principales intentados: a) la
seleccion de los jueces por el poder legislativo; b) la seleccién de los jueces por el poder
gjecutivo; c) la seleccion de jueces por cooptaciéon del mismo poder judicial; d) la
seleccion de los jueces por concursos de méritos y oposicién llevados a cabo por

instrtuciones independientes de los poderes o con representantes de todos ellos.

La eleccion o seleccion de los jueces por el poder ejecutivo evidencia claramente la
pérdida de independencia. La ecleccion o seleccién por el poder legislativo (jueces
seleccionados por eleccién popular directa o representativa) tiene la aparente virtualidad
de dotarles del mayor grado de legitimidad. Los riesgos, sin embargo, son también el
sometimiento a la voluntad del partido o grupo que les designé, y la no garantia
demostrada de la capacidad necesaria para el cargo. Los jueces pueden terminar
sometiéndose a campafias electorales, frecuentemente demagbgicas; recurriendo a los
recursos econdmicos de partidos que luego visitan su oficina para cobrarse; v resolviendo

solo en favor de su electorado (OBERTO, 2003: 12).

La eleccién o seleccion de los jueces por cooptacion del mismo poder judicial, entre
sus miembros, tiene la ventaja de ofrecer mayor seguridad sobre la capacidad técnico
profesional de los elegidos para el desempefio del cargo. Sin embargo, este modo de

seleccion acaba: en el amiguismo corporativo: en una endogamia profesional cerrada,

poco abierta al aire fresco de la renovacion social y frecuentemente refractaljia{é: RN /*(,

-
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Los cuatro sistemas indicados siguen vigentes en todo el mundo, con sus diferencias y
peculiaridades. Asi, en Europa por ejemplo, hay eleccion de jueces directamente por el
pueblo o el parlamento, en algunos cantones de Suiza. El ejecutivo (y en ocasiones el
legislativo) interviene muy activamente en paises de la antigua Unién Soviética atentando
la independencia judicial (v.gr. el caso de la Federacion Rusa). En los paises nérdicos con
el sistema common law el concurso de oposicién es sustituido por cursos de formacién
sobre el terreno. La ausencia de una comisién independiente de organizar la seleccion de
los jueces los hace tedricamente més susceptibles de injerencias del poder ejecutivo
(aunque en la practica, factores como la tradicion histérica de independencia, el desprecio
de los colegas profesionales, etc., mantienen un relativo grado de independencia judicial)

(OBERTO, 2003: 18-19).

En la Europa Occidental capitalista, la historia de las intromisiones de los poderes
legislativo y ejecutivo en el poder judicial se vio agravada en las dictaduras fascistas que
oprimieron a varios de sus pueblos durante el siglo XX. Una vez conquistada la llarnada
‘democracia capitalista’_ en paises como Alemania, Espaiia, Italia y Portugal se produjo

una reaccion en favor de dotar de autonomia e independencia al poder judicial. Un,

_9 16~

Q\nu,

clemento esencial para ello fue el sistema de seleccion y reclutamiento de IOSJueces\ '

() .’ ,.'

El sistema més compartido en los paises del sur de Europa Occidental es el coﬁgqrsox- -

abierto de oposicién para los licenciados en Derecho. En algunos casos como Espaﬁei y
Portugal, entre otros, el concurso de oposicion es la puerta de entrada a la Escuela
Judicial, no directamente a la carrera judicial. En ltalia, por el contrario, la superaqién del
concurso otorga la condicidn de juez, pero esta debe consolidarse luego durante el peribdo

de estancia en la Escuela Superior de la Magistratura. En el caso de Alemania, la

‘33051
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superacion del segundc examen nacional abre la puerta a un periodo de tres afios de

préctica judicial (OBERTO, 2003: 16-17).

En esa linea, el Comité de Ministros del Consejo de Europa, en su tltima
Recomendacion® sobre &} asunto, pide a los Estados miembros que la seleccion de los
jueces se haga con criterios objetivos preestablecidos por ley o por la autoridad
competente. Esos criterios deben basarse en los méritos del candidato, considerando su
cualificacion, habilidades y capacidades. También recomienda que la autoridad que
decida el sistema de seleccion ha de ser independiente del poder legislativo y ejecutivo.
Y por lo menos la mitad de sus miembros deben ser jueces elegidos entre ellos. En los
paises donde la ley otorgue al jefe de Estado, el ejecutivo o legislativo, poder de decision
sobre la seleccion de los jueces, debe crearse una autoridad conformada
fundamentalmente por jueces con capacidad para recomendar o expresar opiniones que

deben seguir en la practica de la seleccion.

Sobre la formacion inicial de los jueces encomienda que sea financiada completamente
por el Estado. Y al tiempo pide que haya una autoridad independiente y con autonomja
académica para asegurar que se consiga los objetivos de apertura, competencia e

imparcialidad inherente a la actividad de un juzgado. La evaluacién de los jueces debe

‘D FI F .,
basarse en criterios objetivos publicados por la autoridad judicial compef@%ter l;, o
-‘/ '—_
E Q,, <
habilitando procesos para su impugnacién (R. 44-49; 56-58).7 f ,__;.-.-' :’;
’3« 'uz:‘:j‘

Derechos Humanos (1948) comienza un movimiento mundial para hacer real el derecho

4 Recommendation CM/Rec {2010)12 of the Committee of Ministers to member states on judges: independence,
efficiency and responmbnhltes
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a jueces independientes e imparciales (articulo 10)°. Un consenso generalizado se ha ido
creando (activista social de esa lucha ha sido, entre otros, la Unién Internacional de

Magistrados).

2 Elsistema de seleccién de jueces en Europa: procesos ¢ instituciones
de nombramiento

Varios son los aspectos a considerar para valorar el nivel de independencia (entendida
en términos estrictamente institucionales (Friedman, 1994: 28-29) de los distintos
sistemas judiciales: la formacion del personal, el sistema de reclutamiento, los ascensos
y traslados y las garantias de status. Ademds, resulta fundamental el analisis de las
instituciones en las que reside el poder de designar a los magisirados, pues las diferencias
entre los distintos modelos se explican por las distintas concepciones sobre el sistema

politico, el juridico y las relaciones y equilibrios entre ambos.

En este apartado analizaremos los rasgos comunes de los sistemas judiciales de tipo
continental, para después adentrarnos en las especificidades de los sistemas de Alemania,
Italia, Portugal y Espafi= y por altimo realizar una valoracion de la influencia doctrinaria
y tedrico de los sistemas judiciales europeos en Latinoamérica.

Rasgos comunes de los sistemas judiciales de tipo continental:

E SRl A s
2.1 Elreclutamiento y la formacion (&S
'_:"-:?TA S1A G?'\“
El primer elemento a tener en cuenta es qué autoridades e instituciones ostentan &’

papel de escoger a los miembros de la magistratura. Existen diferencias sustanciales en

este ambito entre los sistemas continentales y anglosajones: mientras en los primeros

* ONU, Principios Jundameniales sobre la independencia de los Jjueces (1985) art. 10; CONSEIQ CENTRAL DE LA
UNION INTERNACIONAL DE MAGISTRADOS, E{ estains universal del juez () 999) art. 9.
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prima el modelo de reclutamiento por concurso, o burocratico, en los segundos el

reclutamiento es de tipo profesional.

Los modelos continentales .que analizamos en este ensayo se caracterizan por el
contrario por su tendencia a reproducir en cierta medida las caracteristicas principales de
los grandes aparatos burocraticos del Estado (Merryman, 1985:26). El modelo se basa en
la concepcion de que el juez es un técnico del derecho cuya tarea consiste exclusivamente
en aplicar la ley, por lo que su legitimacion se funda solo sobre la competencia juridica,
en un esquema parecido al que opera, por ejemplo, en la formacién de los técnicos de la
Hacienda Publica. Esta asimilacion se muestra en particular en los mecanismos de
seleccion y reclutamiento: las modalidades de acceso a Ia magistratura son, con algunas
diferencias entre paises casi idénticas a las que regulan la admision a otros cuerpos

funcionariales.

El concurso pitblico es asi la piedra angular del sistema de acceso del modelo
burocratico, Ia via principal, cuando no la imica, de entrada en el cuerpo magistral. Este
modelo de acceso se basa en el principio metitocratico, capaz a la vez de garantizar la
eficacia e idoneidad de la seleccion profesional y la independencia del poder judicial
(Rebuffa, 1993: 69). La seleccion se basa en pruebas escritas y orales que el aspirante
debe ir superando, en las que la dimensi6n tedrica predomina claramente sobre la aplicada

precisamente por la inexistencia habitual de una préctica profesional previa. La formacion, .

N
incluye en la mayoria de los casos todas las disciplinas juridicas sin adentrarae;bsh eStes o/
e = R
periodo en formas de especializacion. P
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La seleccidn se apoya, por tanto, en el conocido principio de la “omnicompetencia
funcional”, es decir, que los candidatos deben mostrarse idéneos en cualquiera de las
funciones propias del 4mbito juridico —juzgador o postulante, civil o penal-. El resultado
de esta practica es que el aprendizaje aplicado y las com petencias especificas de cada una
de Ias tareas se produzca una vez dentro el cuerpo en interaccion con los colegas mas

veteranos,

Siendo este el modelo basico en los sistemas juridicos continentales, se ha ido
introduciendo algunas transformaciones que pueden considerarse auténticos correctivos
al modelo burocratico, aunque con diferencias entre los distintos paises que
examinaremos con mas detalle en los proximos epigrafes. Se ha desarrollado
paulatinamente un acceso lateral a la magistratura, realizado con criterios meritocraticos
y abierto a funcionarios pablicos y abogados, para contrarrestar las tendencias tipicas de
los cuerpos cerrados. Asi mismo, se han introducido en Europa distintas instituciones
dirigidas a la formacién inicial y continua de los magistrados con el objetivo de integrar
la formacién tedrica con el adiestramiento practico, colmando asi el vacio institucional

entre la conclusion de los estudios universitarios y el ingreso en la carrera.

2.2 Laindependencia y la carrera

.. . . = RO
Todos los modelos judiciales occidentales parten de una premisa inconfegtable e

Eamia Gk
incontestada: la funcién judicial es y debe ser independiente, y se subordina

exclusivamente a la ley. Aparecen sin embargo notables diferencias cuando se examina
la regulacion del status de la magistratura y en particular elementos como los
nombramientos, las sanciones disciplinarias, los traslados y los ascensos a lo largo de la

carrera.

13 L IS T
Loidss9




43 -




R 48 _:.

En el andlisis de estas diferencias aparecen claramente dos dimensiones del concepto
de independencia: una vertiente interna, referida a la organizacion judicial y a la posicion
que en ella ocupa el juez, y una dimension externa, que se detiene en las relaciones entre
el poder judicial y el resto de fas instituciones del Estado, en particular los poderes

legislativo y ejecutivo.

Comenzando por la primera de estas vertientes, constatamos que a diferencia de los
modelos anglosajones las organizaciones judiciales en Europa continental, entre las que
se encuentran las de los paises estudiados, se caracterizan por una estructura piramidal en
la que el tratamiento econdmico, la influencia y el prestigio de los magistrados responden
a un claro principio jerdrquico y esa es por tanto la forma de la organizacidn. El ascenso
a lo largo de los grados fomenta la competicién individual y combinan siempre dos
principios fundamentales: por un lado la antigiiedad en el cuerpo y por otro los méritos
profesionales, medidos en ocasiones a través de notas y a menudo en evaluaciones de las

actividades del magistrado (Damaska, 1986:36).

El primer elemento fundamental del funcionamiento de este orden Jerarquico es el
papel otorgado a los magistrados de grado mas alto, pues independientemente de que la
decision dltima esté en manos del Ministro de Justicia o de otras instituciones, el ascenso
en la carrera se decide a través de notas personales redactadas por los superiores. La forma
de control tipica de los ambientes profesionales, el Juicio por pares, s¢ sustituye en este
modelo burocritico por el juicio de los superiores. El principio de la “omnicompetencia

funcional” ya mencionado tiene aqui su expresion vertical, la “omniscienciajerérquic@’::
F N

Lo, =

I : I
el supuesto por el que los cargos directivos tienen que ser capaces de llevar a cabo las)&)
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tareas propias de los niveles inferiores, lo que les dota a su vez de la capaciéﬁdi)‘p'a’@i-
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evaluar a quienes se encuentran debajo de ¢llos en la pirdmide (Guarnieri y Pederzoli,
1996: 51). Chocan aqui dos principios fundantes del modelo continental, por un lado el
meérito profesional y por otro la burocracia. La autonomia que s¢ le reconoce al juez puede
verse asi limitada o contrapuesta por el control vertical que sobre €l tienen sus superiores,

creando asi una fuente de tensiones al interior del propio cuerpo (Freddi, 1978:45).

En la dimension externa, los modelos continentales contemplan una reducida
participacion de actores externos al cuerpo judicial en particular de aquellos actores
pertenecientes al dmbito de la politica institucional y formalizada. La tradicional
preminencia del ejecutivo en las decisiones que afectan al status del juez ha abierto la
puerta a la creacidn, excepto en el caso aleman, de un nuevo tipo de institucion: los
Consejos Superiores de la Magistratura, érganos ahora centrales en todos los modelos

continentales.

2.3 Elsistema de seleccion de jueces en Alemania

La regulacion del sistema de seleccion de jueces en Alemania se encuentra en la Ley
de la Judicatura de 1972 (reformada). Los jucces ejercen el poder judicial segiin establece
el articulo 92 de la Ley Fundamental de la Repablica Federal de Alemania. Los requisitos
para ser juez que establece la Ley de la Judicatura son: ser alemdn; expresar el

compromiso del candidato con los principios democraticos dentro del marco de la Ley

S : N,
Fundamental; obtener la cualificacion para llevar un juzgado; y constar de las nec‘es@‘é_s e,
2 *-{‘\) T A e
. L Fi = f -
competencias de sociales. P / &%
= - | 1 = E
¥R -4 r.é_z:,-
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El Consejo para Nombramientos Judiciales. En cada una de las cortes supremé's'rc_leglqmm ee™

Federacion existe este consejo. Entre sus funciones es dar la opinidn por escrito sobre el
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juez que va a ser seleccionado o nombrado. Si la opinion es afirmativa, o pasa un mes sin
responder, el juez se considera ya seleccionado o nombrado. No en otro caso. El
nombramiento del juez le obliga a superar una evaluacién cuatrienal propuesta por los

Jefes de las oficinas judiciales (j uzgados).

La seleccion de los jueces federales es competencia de las autoridades federales: el
Comité electoral federal y un Ministro. E| primero lo forman todos los Ministros de
Justicia de los estados y 16 miembros del Parlamento Federal. En la eleccion cada
miembro presenta sus candidatos. El poder judicial participa a través del Prasidialrat,
organo representativo de los jueces dando su opinién sobre el candidato (O’CONNELL-

MCCAFFREY, 2012: 3-32, 16).

La seleccion de los jueces de la Corte Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgerichtshof). Los dieciséis miembros son elegidos por mitad por las
camaras del parlamento. La camara alta o Bundesrat elige en sesién plenaria, previo
informe de un comité compuesto por los ministros de justicia de los estados. La cdmara
baja (Bundestag) elige mediante un comité de doce miembros de los partidos que estan
en la camara, y decide por mayoria de dos tercios. Los jueces de la Corte son jueces o
profesores que fueron calificados para la oficina judicial. El ministro federal de justicia

prepara dos listas: una de jueces de las cortes federales y otra con personas propues‘\tab;'"‘Y‘)"l_i":'---..j_,

SN VAL L
H H W "_ ol o - ('."‘,'_
por los partidos. La eleccion es para doce afios. _‘-‘:}% rﬂ i 7%
i e ot
= &
La Academia Judicial Alemana (Deutsche Richterakademie) es la mis impoﬁé[_ﬂg e AN o
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la capacitacidn de los jueces en todas las ramas Jjurisdiccionales. La Academia es fruto de """
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un acuerdo administrativo entre el gobierno federal y los estados federales. Ofrece unos

140 seminarios al afio.

2.4 Elsistema de seleccion de jueces en Espaiia

La regulacion en Espafia del sistema de acceso a la carrera judicial se encuentra en la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en sus articulos 300 y siguientes.
Dicha ley crea el Consejo General del Poder Judicial como 6rgano de gobierno del Poder
Judicial. Es un érgano constitucional, colegiado, auténomo, e integrado por jueces y
demas juristas. Entre sus atribuciones se encuentra la seleccién, formacion y
perfeccionamiento, provision de destinos, ascensos, situaciones administrativas y

régimen disciplinario de jueces y magistrados.

El Consejo General del Poder Judicial, como érgano colegiado, lo integran: veinte
miembros, llamados vocales, elegidos por 5 afios, por las Cortes Generales (Congreso y
Senado) entre jueces (6 cada camara) y juristas (4 cada camara) de reconocida
competencia con mas de quince afios de ejercicio; lo preside el presidente del Tribunal
Supremo. Los miembros del Consejo General del Poder Judicial son elegidos por mayoria
cualificada de tres quintos de las Camaras entre los candidatos presentados por las

asociaciones de jueces v de abogados respectivamente.

Tres son los caminos de acceso a la carrera judicial: 1.° Juez o Jueza; 2.° Magistrado

0 Magistrada; 3.° Magistrado o Magistrada del Tribunal Supremo. El primero es pqg..el--'i{';_'-"; ---- y

NVOL g,
ke __rc'
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que entran el mayor niimero de candidatos. i% x,‘l;;;.ﬁ _ :
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Elacceso a la carrera judicial por la via de Magistrado. Una de cada cuatro vacantes
de Magistrado se abre a concurso entre juristas de reconocida competencia y con mas de
diez afios de ejercicio profesional que superen el curso de formacion. A su VEZ, unatercera
parte de estas vacantes se reservard a miembros del Cuerpo de Secretarios Judiciales de

primera o segunda categoria.

El acceso a la carrera judicial por la via de Magistrado del Tribunal Supremo. Una
de cada cinco vacantes en las distintas Salas del Tribunal se provee entre Abogados v

otros juristas, todos ellos de reconocida competencia.

La seleccion de magistrados del Tribunal Supremo es entre miembros de la Carrera
Judicial con diez afios, al menos, de servicios en la categoria de Magistrado y no menos
de quince en la Carrera. Asi se cubren cuatro de cada cinco vacantes (una para juristas de
reconocido prestigio y al menos quince afios de ejercicio profesional)®. El Consejo
General del Poder Judicial nombra por mayoria de tres quintos a los Presidentes de Sala
¥y Magistrados del Tribunal Supremo (asi como los Presidentes de los Tribunales

Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas).

La seleccion de los Presidentes de Sala del Tribunal Supremo, también por un periodo

RESCITIT LIPS

RN
. : A
de cinco afios, se lleva a cabo a propuesta del Consejo General del Poder Judlclal{\éngre e
i S

5 T

- ™
- . - - 13 - = = ,
Magistrados de dicho Tribunal que cuenten con tres afios de servicios en la catggoria. -

8 De cada cuatro plazas reservadas a [a Carrera Judicial, ~orresponden: oy

a) Dos a magistrados que hayan accedido a la categoria mediante las correspondientes pruebas de seleccion en ebordinm, a (‘,E“\
Jurisdiccional civil y penal o que las superen ostentando csa categoria, 0, en funcién del orden jurisdiccional, dog g "

magistrados especialistas en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo y social 0 que pertenezea en este iltimo
caso al extinguido Cuerpo de Magistrados de Trabajo. En este turno se exigiran 15 afios en la Carrera ¥ solo cinco en
la categoria.

A fos efectos de |a reserva de plazas en €] orden Jurisdiccional civil, los magistrados que hayan superado las prucbas
de especializacion en materia mercantil se equipararan a los que hayan superado las pruebas de scleccidn en ei orden
Jurisdiccional civil.

b) Dos a magistrados que reunieren las condiciones generales para el acceso al Tribunal Supremo.
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La seleccidn del Presidente del Tribunal Supremo se hace a propuesta del Consejo
General del Poder Judicial entre miembros de la Carrera Judicial o juristas de reconocida
competencia, con mds de quince afios de antigiiedad en su carrera o en el ejercicio de su
profesion. Podra ser reelegido y nombrado por una sola vez para un nuevo mandato. La
propuesta del Consejo General del Poder Judicial se adoptara por mayoria de tres quintos

de sus miembros en la propia sesién constitutiva del mismo.

La seleccidn del Tribunal Constitucional, en sus doce miembros se hace del siguiente
modo: cuatro a propuesta del Congreso de los Diputados por mayoria de tres quintos de
sus miembros; cuatro a propuesta del Senado, con idéntica mayoria; dos a propuesta del
Gobierno y dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial. El Pleno del Tribunal
elige de entre sus miembros, por votacién secreta, al Presidente y al Vicepresidente del
Tribunal. La seleccion se hace entre ciudadanos espafioles y que ademas sean magistrados
o fiscales, profesores de universidad, funcionarios publicos o abogados, todos juristas de

reconocida competencia con mas de quince afios de experiencia en la profesién,

La Escuela Judicial” es un organismo pﬁbiico, de caracter administrativo, que esta
integrado en el Consejo General del Poder Judicial (CGPI), y por ello goza de su
independencia institucional del legislativo y ejecutivo. La tarea de la Escuela Judicial es
doble: a) seleccionar y reclutar de los jueces que ingresan en la carrera, tanto en el turno

de ingreso por concurso oposicion como en el turno de juristas de reconocida

competencia; b) controlar el acceso de los mismos a las distintas especialic_l‘a«d%s%u‘;...,,

,‘\“ '\‘

EN
jurisdiccionales., PO
v

7 Ver: Reglamento 2/1995, de 7 de junio, de la Escuela Judicial
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2.5 Sistema de seleccién de Jueces en Italia

En ltalia, el acceso a la justicia esta regulado en el capitulo 1 del Decreto Legislativo
n.° 160/2006, y la Ley n.° 111 de 30 de julio de 2007. El Consiglio Superiore della
Magistratura (CSM)® es el 6rgano de gobierno auténomo de la magistratura ordinaria, al
cual le corresponde, seglin el articulo 105 de la Constitucién italiana, ocuparse del

reclutamiento, los destinos y traslados, ascensos y medidas disciplinarias de los jueces.

A la magistratura se accede mediante concurso piiblico para la mayoria de los jueces,
segin dispone el articulo 106, parrafo 1, de la Constitucidn. Para la seleccién de los
magistrados de la Corte de Casacion la Constitucién contempla la posibilidad de recurrir
al método meritocréatico y elegir a juristas y profesores universitarios en Derecho con mas

de quince afios de experiencia.

Los requisitos para ser admitido al concurso son: a) ser ciudadano italiano; b) estar en
el ejercicio de los derechos civiles; ¢) contar con los demas requisitos de la ley; d) contar
con una licenciatura en Derecho (no menos de cuatro afios): ¢) haber obtenido el titulo en

la Escuela de Especializacion,

La seleccion de los miembros de la Corte Suprema de Justicia (Corte de Casacién).

La decision la toma el CSM. En ella participa el presidente de la CSJ en calidé\cﬁiﬁ} ;
ST o

T
8 El CSM estd formado por tres miembros por derecho propio: ef Jefe del Estado. el Presidente de la Corte de CaSagTéTrA 2)1A G‘t‘?“.--
¥ el Procurador de la Repablica, y otros electos. La ley 44/2002 establece en ] articulo 24 el numero de miembrds: o
clegidos. De ellos, 16 son jucces vy 8 legos. Estos ultimos son elegidos por ¢l Parlamento en sesién conjunta, mediante

volo seereto, y mayoria de las ires quintas partes de Jos micmbros de la Asamblea en las dos primeras votaciones. ¥n

Su Laso. la tercera votacion es por mayoria de tres quintas partes de los votantes. La distribucién de la representacion

de los jueces corresponde: dos magistrados de la Corle Suprema de Justicia (jueces y fiscales): cuatro de quienes ejercen

funcicnes de fiscal en la jurisdiccion, v diez de las personas que efercen lunciones judiciales, enire jucces de prestigio.

La eleccion de los miembros que son jueces s¢ hara por sistema mayoritario en un colegio nacienal Gnico para cada

una de las categorias.
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miembro de CSM. Los elegidos son nombrados por el Ministro de Justicia o el Presidente

de la Republica.

La seleccidn de j'uecgs en el Tribunal Constitucional (quince miembros) se hace entre
magistrados, aunque estén jubilados, de las jurisdicciones superiores ordinaria y
administrativa; entre catedraticos de universidades de materias juridicas y entre abogados
que lleven mas de veinte afios de ejercicio profesional (art. 135.2 CRI). Una tercera parte
de los magistrados del Tribunal Constitucional es nombrada por las supremas
magistraturas, otro tercio el Presidente de la Republica y el resto el Parlamento en sesidn

conjunta.

2.6 Sistema de seleccién de jueces en Portugal

El sistema de seleccién de jueces en Portugal es el concurso publico de méritos. La
Ley n.® 2/2008, de 14 de enero regula el sistema de ingreso a las magistraturas, la
formacién de los magistrados y |a naturaleza, estructura y funcionamiento del Centro de

Estudos Judicidarios.

En Portugal la Magistratura judicial estd constituida por los jueces del Tribunal
Supremo de Justicia, los jueces de “relages” (segunda instancia), los jueces de derecho
(primera instancia) y jueces especiales (en el Tribunal de Cuentas, Tribunales
Administrativos, Tribunales Militares y los Tribunales Fiscales). El sistema de seleccién
de jueces en Portugal tiene influencia directa del sistema francés, y comparte algunos

rasgos con el sistema espafiol. Es un sistema constitucionalizado. La Constitucion: C(en i ﬂ
\\ RSl - /‘

Portugal recoge los principios que deben regular el reclutamiento, fO}‘[ﬂéﬂClOﬁhw
S : : , . o ¢ |
designacion, evaluacion y promocion de los Jueces y magistrados, Asimisme, layl:

Al P
#o k\
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Constitucién prevé la direccion de este proceso a través de un organismo: el Consejo

Superior de la Magistratura (OBERTO, 2003: 97-98).

Los organismos responsables de la regulacion de la profesion judicial son el Consejo
Superior de la Magistratura (Conselho Superior da Magistratura®) y el Consejo Superior
de los Tribunales Administrativos y Fiscales (Conselho Superior dos Tribunais
Administrativos e Fiscais'®). Son érganos de administracién y gestion del poder judicial,

pero, dada su composicion, no propiamente del autogobierno de los jueces.

El ingreso al proceso de formacién inicial de los magistrados se realiza a través de
concurso publico publicado en el Diario de la Republica en el que se indica, entre otras
cosas, los temas objeto de la prueba. El procedimiento tiene en cuenta diversos métodos

de seleccion.

Aprobada y publicada la lista de los admitidos a concurso, el director del Centro de
Estudos Judicidrios'' fija el niimero de los jurados de seleccion segin el namero de los

admitidos. Los miembros de estos pueden ser diferentes en funcién de las vias de

i
ot

.‘“( N

admision, y de los métodos de seleccién a aplicar en las respectivas ramas;\,Lés__H

{

? El Cansejo Superior de la Magistratura estd regulado en sus competencias y atribuciones en los articulos?2 1 y 2 A0 5

de la Constitucién de la Repiblica de Portugal. Se creé en 1979 y tiene aulonomia respecto al Ministerio de":i{](\sl' 1a.

- 29

K,

Tiene como presidente al del Tribunal Supremo. Ademas estd integrado por dos miembros designados por el Presideht 1A % -

de la Republica, siete elegidos por la Asamblea de la Repiblica, y solo siete son jueces de la jurisdiccion ordinaria.
Para elegir a estos jueces, la Ley vigente (ley nimero 21/85, de 30 de julio, Estatuto de los Magistrados Judiciales)
norma un sistema de sufragio directo y universal, de representacién proporcional, mediante la elaboracién de listas con
un minimo de veinte electores. En cada lista debe haber un juez del Teibunal Supremo, dos jueces de segunda instancia
y cuatro jueces de primera Instancia.

1® El Consejo Superior de los Tribunales Administrativos y Fiscales, por su parte, est4 presidido por el Presidente del
Tribunal Supremo Administrativo e integrado por dos miembros designados por el Presidente de la Repablica, cuatro
elegidos por la Asamblea de la Republica y otros cuatro por sus compafieres, con arreglo al principio de representacidn
proporcional,

W El Centro de Estudos Judicidrios, de inspiracion francesa en la Ecole National de la Magistrature (ENM). Centro
que depende del Ministerio de Justicia, pero que cuenta con personalidad juridica y autonomia administrativa y
financiera. El director del centro es nombradd por ¢l Primer Ministro ¥y ¢l ministro de Justicia. Cuenta con 3 consejos:
general, pedagdgico y disciplinario.
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magistrados que componen los jurados son nombrados por el respectivo Consejo
Superior, los restantes son nombrados por el Ministro de Justicia, a propuesta del Ordem
dos Advogados o del director del CEJ, en los casos restantes. El presidente de cada jurado
es nombrado por ¢l director del CEJ, entre jueces de tribunales superiores y procuradores.
La composicion de los jurados se ha de publicar en el Didrio da Repuiblica y en el sitio

de CEJ al menos diez dias antes del inicio del procedimiento de seleccién.

El Conselho Superior da Magistratura, el Conselho Superior dos Tribunais
Administrativos e Fiscais y la Procuraduria General de la Repablica envian anualmente
al ministerio de Justicia informacion fundada del nimero previsible de magistrados
necesarios para cada una de las respectivas magistraturas, teniendo en cuenta el tiempo
que lleva la formacién inicial. De las plazas salidas a concurso se reservan el 25%
respectivamente para magistrados judiciales, del Ministerio Pablico, para los jueces de

los tribunales administrativos, y para los jueces fiscales.

El ascenso dentro de la carrera judicial se realiza mediante promociones y concursos
internos. La promoci6n tiene en cuenta las evaluaciones perioddicas que hacen los
inspectores judiciales. Estos son magistrados en comisién de servicios nombrados por el
Consejo Superior de la Magistratura, elegidos entre los tribunales de apelaciéon y los

jueces de primera instancia (OBERTO, 2003: 99),

La seleccidn de jueces del Tribunal Supremo se hace mediante concurso plibl_i.cQ“}5";‘-",’"';;,.,,’

P e P

- r . - . - . - \:“ \ -y /.' 7 3 / "—
abierto de méritos. Lo organiza el Consejo Superior de la Magistratura, hablg@meﬁiﬁ {

A gL

cada dos afios. Al concurso concurren los jueces de la jurisdiccién ordinaria, 15§ fiseale
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y las personas con licenciatura en Derechc y méritos probados con al menos veinte afios

de experiencia profesional en el ejercicio del Derecho o la docencia del mismo.

La seleccion de los jueces del Tribunal Constitucional se realiza entre los jueces de
los demas tribunales y candidatos con licenciatura, master o doctorado en Derecho. De
los trece jueces que conforman dicho tribunal, diez son nombrados por la Asamblea y tres
escogidos entre los mismos jueces en cada caso por mayoria cualificada de dos tercios.

Seis de los jueces candidatos han de ser jueces de otros tribunales.

3 Lainfluencia doctrinaria y teérica europea en América Latina

En general, los paises latinoamericanos han sido influenciados por la experiencia
europea, y también estadounidense, respecto a los mecanismos para asegurar la
independencia de la funcién judicial. Asi, por ejemplo, la influencia estadounidense en la
nominacion de los miembros de la Corte Suprema por ¢l legislativo se evidencia en paises
como Argentina, México, Nicaragua, Panama, etc. La influencia europea ha sido
principalmente con respecto a la creacidén de tres instituciones para asegurar la
independencia judicial: El Consejo de la Judicatura, la Escuela Judicial y el ingrfi\s“o(\-}gtﬁ

N
medio de concurso de méritos y oposicion (Popkin, 2004), }

Tras la Segunda Guerra Mundial, las nuevas constituciones europeas decidi-cigﬁ’ 0

:‘35\’\.5\ GE )

atribuir la organizacion judicial (sistema de seleccién de jueces, organizacién
administrativa, gobierno, inspecciones, sanciones, etc.) a los Tribunales Supremos o
Cortes Supremas de Justicia. Entre las razones, ademas de la confusién y sobrecarga de

tareas propiamente jurisdiccionales con administrativas, estaba la desconfianza a un
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sistema que se presta tanto a las limitaciones de la cooptacién endogamica de los
miembros de los tribunales, como a la pérdida de la independencia judicial, ya que en las
manos del superior jurisdiccional reside el poder de sancion por la “desobediencia” o
critica juridica de un juez inferior. Para evitar eso, el camino que se eligio fue la creacion
de Organos, en teoria, separados de Jos tres poderes con competencia en la organizacién
de todo el sistema judicial. Se crean asi los Consejos de la Magistratura (Francia, 1946:
Italia, 1948; Espaiia 1978). En algunos paises, como Alemania, sin embargo, se decidié

seguir con la tradicidn y no se cred este organismo (Guerra, 1997: 23-253).

Dos de las conclusiones mds extendidas para garantizar la independencia judicial, fruto
de la experiencia, y por muchos paises compartida, son: a) la pertinencia del sistema de
concurso de mérito y oposicién (la principal limitacion de este sistema es que en la mayor

parte de los casos es pa:a la entrada en la carrera judicial, y no se aplica en la seleccion

de las cortes superiores y supremas); b) la pertinencia de los consejos de la judicatura o

En Ecuador, la independencia de la Corte Suprema de Justica ha sido compromf;tijdfz.ii,-fﬁﬁiﬁ f?-b-“'& |
y la institucion instrumentalizada a o largo de la historia. La pérdida de la independencia
en su historia reciente ha violentado el derecho de las personas, pueblos, nacionalidades
y Naturaleza a jueces independientes. En la Constitucion de 1979, los candidatos ajueces
eran presentados por el Congreso Nacional y designados por el mismo Congreso. Los

requisitos exigidos eran tener al menos cuarenta afios de edad y quince de experiencia

profesional (docencia, ejercicio profesional o Jjudicatura). Ei nimero de miembros

-
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elegidos para la Corte Suprema era dieciséis. Se les elegia por un periodo de seis afios.
Cabia la releccidn, y las vacantes se cubrian interinamente por designacién de la misma
CSJ en tanto que procedia la designacién del Congreso Nacional. La primera reforma
constitucional (1983) reduce a cuatro afios el periodo de nombramiento. La segunda
reforma constitucional (1992) eleva de nuevo a seis afios ¢l periodo de nombramiento con
renovacion parcial de un tercio cada dos afios. Ademas sube a treintaitin los miembros de
la CSJ y establece que los candidatos a jueces de la Corte seran presentados en nameros
iguales por el Presidente, el Congreso Nacional y la misma CSJ. Asimismo se reconoce
la posibilidad de releccion indefinida. La tercera reforma (1996) mantiene los cambios
indicados, de la reforma anterior. La cuarta reforma (1997) vuelve a cambiar el
procedimiento. Los candidatos a jueces seran presentados y designados por la CST. Los
requisitos exigidos serdn al menos cuarenta afios de edad y veinte de experiencia

profesional (docencia, ejercicio profesional o judicatura). El nimero de miembros

\ b} E/

£
elegidos para la Corte Suprema se mantienc en treinta y uno. Se les eligié sin p T@é@i}_{g s S
A

%
.\..

§5

s A
- !

y las vacantes se cubrian por cooptacion.

En la Constitucién de 1998, los candidatos a jueces de la CSJ eran presentad‘c}é?-’:ﬁg}{@q 69“(

misma CSJ, y designados por el Congreso, por “esta tiltima ocasién”. Los requisitos
exigidos eran tener al menos 45 afios de edad y quince afios de experiencia profesional
(docencia, ejercicio profesional o judicatura). El nimero de miembros elegidos para la
Corte Suprema era 31 Se les elegia sin periodo fijo. Las vacantes se cubrian por
cooptacién. La primera reforma a la Ley Orgénica de la Funcion Judicial (2005) establece
a la ciudadania como el drgano que presenta candidatos a jueces y a un Comité de
Calificacion (“por esta vez™) para designar a los jueces. Ademas, fija en 65 afios la edad

limite para ser miembre de la CSJ, y afiade, entre otros requisitos, el haber obtenido el
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titulo de doctor en jurisprudencia al menos 3 afios antes de la designacién y que
corresponda a una universidad con al menos quince afios de existencia. La segunda

reforma a la referida ley (2006) mantiene lo reformado en la primera.

De esta descripcion de los sistemas de seleccion ecuatorianos podemos deducir que la
Constitucion de 1998 recoge un sistema mucho mas cerrado que el establecido en la
Constitucion de 1979, sin embargo la Constitucién de 2008 apuesta por la independencia
de la Corte Nacional de Justica. Para ello se establece que los candidatos a jueces de la
Corte Nacional de Justicia son presentados por la ciudadanfa misma, y designados por el
Consejo de la Judicatura. Los requisitos exigidos son tener al menos 10 afios de
experiencia, sin establecerse edad minima. El nimero de miembros elegidos para la Corte
Suprema es 21. Se les elige por nueve afios, con renovacion por tercios cada tres, sin

posibilidad de releccién. Las vacantes se cubren por el Consejo de la Judicatura. Este

sistema de seleccién de magistrados supone un avance en relacién con el sistema eurogmﬁ-ﬁ.,,y{
0 l’ '!.""

e N

de designacién de magistrados de las Cortes Nacionales de Justicia, donde s&\slggf

manteniendo un sisterna en el que intervienen otros poderes del Estado. P Ee

paises de la Europa meridional se vio la necesidad de crear Consejos de la Magistratura
como organos de autogobierno de la funcidn judicial. Nacieron como un medio para
aumentar la independencia judicial, fundamentalmente mediante: la elevacién de la
formacién de los miembros de la carrera judicial, el autogobierno, y la organizacién de
los sistemas de seleccion de jueces del modo mas objetivo posible, lejos de las injerencias
de legislativo y el ejecuiivo (particularmente dramaticas durante la opresidn fascista),

Paises como Espafia, Fr‘eii;cia.i,_ talia y Portugal cuentan con los referidos Consejos. El
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ejemplo ha sido seguido en América Latina. En esta region, durante las ultimas tres
décadas, y particularmente durante los afios noventa, fue evidente 1a instrumentalizacién
y dependencia de la funcién judicial respecto del ejecutivo. Es precisamente en esa época
que se va a crear o reformar el Consejo de la Magistratura en algunos paises de América
Latina: Argentina (1994), Bolivia (1994), Colombia (1981, y reforma 1991), Costa Rica
(1989), Republica Dominicana (1994), Ecuador (1992), El Salvador (]1983), México
(1995), Panamd (1987) y Paraguay (1992) (L. Salas y J. M. Rico)'%. Reconociendo en
general el aporte positivo en ambos continentes de [os consejos de la magistratura, asi
como la acogida del sistema de seleccion de jueces por concurso de mérito y oposicion,
sin embargo, su contribucion al aseguramiento de la independencia judicial, su éxito, sera
mayor o menor dependiendo de otros factores sociopoliticos fundamentales. La

democratizacién progresiva del sistema econémico y mediatico, por ejemplo, son

experiencia estd en marcha (Guerra, 2002: 253-257).

Conrespecto a las Escuelas Judiciales, la experiencia de algunos paises eurOpéQs;(v.gr.

por ejemplo, en Argentina (1978) se establecié el Centro de Estudios Judiciales en la
provincia def Chaco, en México (1978) se cred el Instituto de Especializacion Judicial del
Poder Judicial de la Federacién de México, en Chile (1979) se cred la Escuela de Jueces
de la Universidad de Chile (1979), en Venezuela (1980) se puso en marcha la Escuela de
la Judicatura en Venezuela, etc,, (L. Salas y J. M. Rico). En 2011 se creé la Escuela

Judicial de América Latina (EJAL) en el seno de la Red Latinoamericana de Magistrados

1264 Las, L, RICO, ). M., La Carrera Judicial en Ameérica Latina Independencia, Formacién y Profesionalismo. Centro
para la Administracion de la Juslicia. San José de Costa Rica
hitp://enj.org/porial/biblioteca/fungional v apovo/carrera judicial/19.pdf, accedido 19 de enero de 2013.

i
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la Escuela Judicial Espafiola, 1944) se extendi6 por algunos paises latinoamericanos. As{' "
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(REDLAJ). En la actualidad la integran 19 paises latinoamericanos, ademas de Espafia y
Portugal, y cinco paises en calidad de invitados (Angola, Cabo Verde, Mozambique,
Santo Tomé y Principe, y Timor Este). Contara con sedes en varios paises para facilitar

el intercambio. Tiene como objetivo la capacitacion de unos 50.000 magistrados.

Finalmente, conviene hacer una observacion. La opuesta por sistemas de concurso
publico de mérito y oposicion en la seleccion de jueces en distintos sisterna juridicos,
como en la Europa meridional, y su influencia y recepcién en América Latina, esta
teniendo una doble utilizacion. La primera, honesta y legitima, responde a un sincero
deseo de liberar a los jueces de intromisiones y reforzarles su independencia, en linea con
el sentir de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art.10). La segunda,
oculta e ilegitima, pretende crear jueces técnicos altamente cualificados, politicamente
neutros y despolitizados, predecibles en sus resoluciones y servidores directos o
indirectos de los intereses del mercado capitalista. Este es el instrumento Jjuridico que
necesita el cada vez mas complejo mercado de relaciones del capital. Este requiere
instrumentalizar, y controlar él mismo, el poder judicial, y arrebatérselo a las asambleas
o gobiernos que gobiernan en funcién de sus intereses burgueses oligarquicos; o para
satisfacer las necesidades y capacidades de los pueblos (a los que descalifica como

populistas).
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COMISION EUROPEA PAR A LA REFORMA DE LA JUSTICIA, Sistemas Judiciales Europeos

(Consejo de Europa, 2012)

Anexo 1
Figure 11.1 Modalities of racruitment of judges (Q110)

Anexo 2

Figure 11.2 Composition of the authorities

competent for the recruitment of judges (Q111)
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