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Carta de la Organización de los Estados Americanos

Capítulo XIV

El Comité Jurídico Interamericano

Artículo 99
	 El	Comité	Jurídico	Interamericano	tiene	como	finalidad	servir	de	cuerpo	consultivo	de	la	Organización	en	
asuntos	jurídicos;	promover	el	desarrollo	progresivo	y	la	codificación	del	derecho	internacional,	y	estudiar	los	problemas	
jurídicos	referentes	a	la	integración	de	los	países	en	desarrollo	del	Continente	y	la	posibilidad	de	uniformar	sus	legisla-
ciones	en	cuanto	parezca	conveniente.	 	 	 	 	 	 	 	  

Artículo 100
	 El	Comité	Jurídico	Interamericano	emprenderá	los	estudios	y	trabajos	preparatorios	que	le	encomienden	
la	Asamblea	General,	la	Reunión	de	Consulta	de	Ministros	de	Relaciones	Exteriores	o	los	consejos	de	la	Orga-
nización.	Además,	puede	realizar,	a	iniciativa	propia,	los	que	considere	conveniente,	y	sugerir	la	celebración	de	
conferencias	jurídicas	especializadas.

Artículo 101
	 El	Comité	Jurídico	Interamericano	estará	integrado	por	once	juristas	nacionales	de	los	Estados	miem-
bros,	 elegidos	por	un	período	de	 cuatro	 años,	 de	 ternas	presentadas	por	dichos	Estados.	La	Asamblea	General	
hará	 la	 elección	mediante	 un	 régimen	que	 tenga	 en	 cuenta	 la	 renovación	parcial	 y	 procure,	 en	 lo	 posible,	 una	
equitativa	representación	geográfica.	En	el	Comité	no	podrá	haber	más	de	un	miembro	de	la	misma	nacionalidad. 

	 Las	vacantes	producidas	por	causas	distintas	de	la	expiración	normal	de	los	mandatos	de	los	miembros	
del	Comité,	se	llenarán	por	el	Consejo	Permanente	de	la	Organización	siguiendo	los	mismos	criterios	establecidos	
en	el	párrafo	anterior.

Artículo 102
	 El	Comité	Jurídico	Interamericano	representa	al	conjunto	de	los	Estados	miembros	de	la	Organización,	y	
tiene	la	más	amplia	autonomía	técnica.

Artículo 103
	 El	Comité	Jurídico	Interamericano	establecerá	relaciones	de	cooperación	con	las	universidades,	institutos	
y	otros	centros	docentes,	así	como	con	las	comisiones	y	entidades	nacionales	e	internacionales	dedicadas	al	estudio,	
investigación,	enseñanza	o	divulgación	de	los	asuntos	jurídicos	de	interés	internacional.

Artículo 104
	 El	Comité	 Jurídico	 Interamericano	 redactará	 su	 estatuto,	 el	 cual	 será	 sometido	 a	 la	 aprobación	 de	 la	
Asamblea	General.

	 El	Comité	adoptará	su	propio	reglamento.
 

Artículo 105
	 El	Comité	Jurídico	Interamericano	tendrá	su	sede	en	la	ciudad	de	Río	de	Janeiro,	pero	en	casos	especia-
les	podrá	celebrar	reuniones	en	cualquier	otro	lugar	que	oportunamente	se	designe,	previa	consulta	con	el	Estado	
miembro	correspondiente.

Las	opiniones	expresadas	en	esta	publicación	son	responsabilidad	de	cada	uno	de	los	autores	y	no	necesariamente	
reflejan	la	postura	de	la	Organización	de	los	Estados	Americanos.	
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El Departamento de Derecho Internacional de la Secretaría de Asuntos Ju-
rídicos de la Organización de los Estados Americanos (OEA) tiene el honor 
de presentar esta publicación que recoge, a manera de artículos, las clases im-
partidas durante el 47˚ Curso de Derecho Internacional que tuvo lugar del 
1 al 12 de agosto de 2022 en Río de Janeiro, Brasil, sede del Comité Jurídico 
Interamericano. 

A lo largo de sus 46 años de existencia, el Curso de Derecho Internacional 
ha ofrecido a los abogados de las Américas un espacio para estudiar y abor-
dar, desde una perspectiva jurídica, los temas más relevantes de la agenda 
interamericana. 

En esta ocasión, se abordaron temas sobre los antecedentes históricos del Co-
mité Jurídico Interamericano, el derecho internacional aplicable al ciberespacio, 
los neuroderechos, el derecho a la enseñanza primaria obligatoria (gratuita), el 
derecho internacional en las situaciones de conflicto armado internacional y la 
Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a la Información Pública.

Asimismo, esta edición del Curso buscó también ampliar la cultura jurídica de 
los estudiantes, incorporando temas vanguardistas de derecho internacional 
privado como propuestas de reforma al mecanismo de resolución de disputas 
de las inversiones extranjeras, la nueva Ley General de Derecho Internacional 
Privado uruguaya y temas sobre arbitraje y Estado.

No podían faltar temas de derecho internacional público, entre ellos, la invio-
labilidad de las sedes diplomáticas como principio de las relaciones internacio-
nales y su relación con la figura del asilo diplomático; y la adopción de medidas 

Presentación
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nacionales de implementación del derecho internacional humanitario en los 
países de América y el Caribe y la contribución del Comité Internacional de la 
Cruz Roja.

Finalmente, el temario se enriqueció con el estudio de temas técnicos de de-
recho internacional como la participación de actores estatales y no estatales 
en casos contenciosos ante la Corte Internacional de Justicia, además de un 
análisis sobre la jurisprudencia emergente en el Caribe y un análisis sobre las 
personas mayores en América Latina.

Lo anterior sirve para ilustrar la riqueza del temario del 47˚ Curso, pero será 
la lectura de este ejemplar la que dé testimonio del altísimo nivel técnico y 
profesional de la plantilla de los reconocidos profesores - diplomáticos, fun-
cionarios internacionales, jueces, exministros, académicos, y expertos interna-
cionales, que, en combinación con el talento y la participación del grupo de 
alumnos, lograron que el 47˚ Curso de Derecho Internacional se desarrollara 
exitosamente, cumpliendo su misión de contribuir a la difusión y el desarrollo 
del derecho internacional entre los Estados miembros de la OEA.

Esperamos que esta publicación sea una herramienta útil y accesible para quie-
nes buscan entender mejor el derecho internacional tanto público como priva-
do y su valioso aporte al desarrollo de las Américas.    
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El 29 de mayo de 2022 nos dejó el Profesor Antonio Augusto Cançado Trin-
dade. No podemos empezar una sesión de este Curso sin un homenaje a quien 
fuera uno de los más importantes juristas que tuvo nuestro continente y un 
colaborador permanente y amigo fiel de esta actividad de la que hoy ustedes 
participan.

En lo personal me unió a él una amistad de más de cuarenta años en las que 
pude admirar al profesor, respetar al juez, querer al amigo. Lo conocí a princi-
pios de los años ochenta a instancias del Profesor Eduardo Jiménez de Arécha-
ga que ya veía en ese joven profesor brasileño el futuro gran jurista que fuera 
luego.

Nacido en Belo Horizonte, en 1947, cursó sus estudios en la Universidad de 
Minas Gerais y luego obtuvo su Doctorado en la Universidad de Cambridge 
con una tesis ya clásica sobre el “Agotamiento de los Recursos Internos en el 
Derecho Internacional”. Fue Consultor Jurídico del Ministerio de Relaciones 
Exteriores de Brasil de 1985 a 1990 donde dirigió la publicación del Repertorio 
de la Práctica de Brasil en Derecho Internacional, obra magistral que orienta 
sin duda la labor diplomática brasileña. Docente del Instituto Barón de Río 
Branco, formó en derecho internacional a buena parte del cuerpo diplomático 
de su país. Fue Director del Instituto Interamericano de Derechos Humanos 
en Costa Rica en 1994 hasta su elección como Juez de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos en 1995, la que presidiera de 1999 a 2003. Marcó 
fuertemente su jurisprudencia al punto que muchos de sus aportes fueron no 
sólo reconocidos en nuestro continente sino por la Corte Europea. En lo per-
sonal me ha tocado integrar tribunales de doctorado de Estado en Francia en 
que varias tesis trataban el tema de la protección de los derechos humanos 

Homenaje al Profesor Antonio Augusto 
Cançado Trindade

Jean Michel Arrighi
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y las posiciones del profesor Cançado eran cita obligatoria. En ese tiempo 
también propuso nuevas normas tendientes a fortalecer la protección de 
los derechos humanos; en particular propuso reformas al reglamento de la 
Corte, así como, también, redactó un proyecto de nuevo protocolo a la Con-
vención Americana de Derechos Humanos para favorecer el acceso directo 
del individuo al tribunal. No fue adoptado, pero allí está su texto. No era 
el momento. El futuro dirá si es necesario, como él lo quería, abrir nuevas 
puertas para el acceso de las víctimas al tribunal regional. En ese caso ahí 
estarán sus ideas.

En el año 2009 fue electo juez de la Corte Internacional de Justicia, siendo 
reelecto en 2017. También allí sus opiniones señalaron caminos novedosos 
al derecho internacional, aportándole una visión humanitaria, centrada en el 
individuo. La muerte le impidió concluir su segundo mandato.

Como académico son particularmente importantes los cursos que dictó en la 
Academia de La Haya, muy especialmente su Curso General en 2005, cuyo tí-
tulo ya es por demás ilustrativo de su pensamiento: “Un derecho internacional 
para la humanidad: hacia un nuevo Jus Gentium”. 

Era un escritor inagotable. Era raro no verlo con una libreta de apuntes cerca 
y tomar allí notas con una letra pequeña y clara, con lápices de distintos colo-
res que indicaban cada uno de ellos su opinión favorable o contraria. Desde 
su tesis de Cambridge hasta su muerte publicó, cerca de cien libros y una 
infinidad de artículos sobre todo el derecho internacional público, y muy par-
ticularmente sobre el aporte latinoamericano al derecho internacional general. 
La difusión del derecho y de la doctrina elaborados en nuestra región era una 
constante en su obra que reflejó más recientemente en sus opiniones como 
juez de la Corte de La Haya. Confieso que, en lo personal, me gustó siempre 
uno de sus primeros libros, “Principios del Derecho Internacional Contempo-
ráneo” de 1981 y que reeditó actualizado en 2017, edición para la que tuve el 
privilegio de escribirle el Prólogo.

Pero estamos aquí reunidos hoy en el inicio de un nuevo Curso de Derecho 
Internacional de Río de Janeiro. Este fue uno de los espacios de docencia que 
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más quería. Sé que hasta el último momento no perdió la esperanza de una 
cura que le permitiese estar con nosotros una vez más. Estuviese donde es-
tuviese y fuese cual fuese su función, en el mes de agosto siempre conseguía 
venir a Río de Janeiro. Es el profesor que más conferencias ha dictado en este 
Curso. Su primera clase fue en 1981 y su tema “El impacto de los tratados y 
las resoluciones en las relaciones internacionales en América Latina”; su última 
clase fue en 2019 sobre “El derecho a la libre determinación de los pueblos y el 
jus cogens”. Todos los años nos acompañó; todas sus clases están publicadas 
en los tomos anuales. Son más de mil quinientas páginas que conforman un 
verdadero tratado de derecho internacional público.

Hay algo que no está en los libros y que nada puede reemplazar: era su presen-
cia en el curso. Las muchas generaciones de alumnos pueden atestiguar de ello: 
Antonio continuaba al finalizar sus clases un diálogo que se prolongaba largo 
rato con los asistentes, discutiendo, asesorándolos, dándoles material, y en más 
de un caso, hasta terminar guiándolos en sus estudios.  Más de un alumno lo 
tuvo luego como supervisor de tesis. Tanto prolongaba estos intercambios sin 
preocuparse del tiempo, escuchando a todos, que debíamos poner sus clases 
como última del día para no afectar a ningún docente que viniese después. Lo 
del derecho internacional como un derecho directamente dirigido a la perso-
na era algo que no sólo escribía, sino que lo practicaba con cada uno de sus 
interlocutores.

Al anunciarnos su fallecimiento a los miembros del “Institut de Droit Inter-
national”, su Secretario General, Marcelo Kohen nos decía que “su ejemplo 
será una fuente de inspiración para las generaciones presentes y futuras de 
internacionalistas. Su espíritu jovial y cálido, su pasión por todo lo que hacía 
y defendía nos van a faltar enormemente”. Y es cierto. No se imaginan cuán-
to lamento que su desaparición no les permita a ustedes y a mí compartir sus 
charlas una vez más.

Pero no puedo terminar este homenaje sin recordar a quien lo acompañara 
siempre, su inseparable compañera, Carmela, su esposa. Abogada como él, 
internacionalista, era la primera con quien compartía sus ideas, los borradores 
de sus cursos, las propuestas de opiniones en los tribunales. Creo que asistió a 
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todas sus conferencias en este Curso. Estoy seguro que el pensamiento de An-
tonio, la fuerza y convicción con la que lo defendía, debe mucho a la sabiduría 
de Carmela.

Muchas de sus propuestas generaron polémica y, cuando no, rechazo; algunos 
las consideraron que iban más allá del estado actual del derecho, otros que 
excedían sus competencias cuando las daba desde su posición de juez. Sin em-
bargo, nunca claudicó en sus convicciones. Nunca improvisó sus argumentos; 
los fundamentó rigurosamente; difícil era la tarea de discrepar con él; había 
que saber mucho derecho internacional, filosofía y moral para poder hacerlo. 
Nunca rehusó el debate, prueba son sus opiniones en los dos tribunales que 
integró. Esa es otra de sus lecciones que espero nos guíen a todos en este Cur-
so: saber defender sus ideas con convicción, pero con riguroso conocimiento 
del derecho.
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Jean Michel Arrighi

Jean Michel Arrighi, uruguayo, Doc-
tor en Derecho y Ciencias Sociales de 
la Universidad del Uruguay y Profe-
sor de Derecho Internacional Públi-
co. Ha dictado clases en numerosas 
universidades incluida la Academia 
de La Haya. Es autor de libros y ar-
tículos de derecho internacional, el 

último de estos libros, “la OEA y el 
derecho internacional” publicado en 
México. Es miembro del “Institut 
de Droit International”. Ingresó a la 
OEA en 1993 donde ocupa el cargo 
de Secretario de Asuntos Jurídicos de 
la Secretaría General de la OEA.

Sobre el autor
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Luis Humberto 
Toro Utillano1

El Comité Jurídico 
Interamericano 
a través de sus 
antecedentes 
históricos

El presente análisis de la evolución 
del Comité Jurídico Interamericano 
identifica las prerrogativas que ha os-
tentado el CJI a lo largo de su exis-
tencia, incluyendo las instancias que 
le han antecedido dentro del sistema 
interamericano.  Espero que ello pue-
da aportar luces sobre su evolución e 
identificar algunos de los aportes más 
significativos que el Comité ha reali-
zado al derecho internacional en ge-
neral y al derecho interamericano en 
particular, en diversos momentos de 
su trayectoria.

El Comité Jurídico Interamericano es 
uno de los ocho órganos por medio 
de los cuales la Organización de los 
Estados Americanos (OEA) realiza 
sus fines2, y está integrado por “once 
juristas nacionales de los Estados 
miembros”3, quienes son elegidos 
por la Asamblea General, órgano de 
mayor jerarquía de la Organización, 
en el que se congregan sus Estados 
miembros4.

Desde el punto de vista formal, los 
candidatos deben ser ciudadanos de 
un Estado miembro de la Organiza-
ción (en la mayoría de los casos las 
postulaciones se efectúan por el Es-
tado de la nacionalidad del candida-
to), “gozar de alta autoridad moral”, 
además de contar con conocimientos 
científicos y experiencia5. Adicional-
mente, se busca una representación 
geográfica equitativa (evitando que 
haya más de un miembro de la misma 
nacionalidad)6 y paridad de género, en 
consonancia con una reciente norma 
adoptada en noviembre de 2021 por 
la Asamblea General7. Asimismo, en 
la práctica se ha procurado la presen-
cia de miembros provenientes ambos 
sistemas jurídicos presentes en la re-
gión: Common Law y Derecho Civil8.

Los miembros del Comité se desem-
peñan profesionalmente en sus res-
pectivos países, cuenta tenida que el 
pleno se reúne dos veces al año, de 
preferencia en su sede situada en la 
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ciudad de Río de Janeiro, Brasil.9 La 
norma solicita dedicación exclusiva 
durante las reuniones de trabajo del 
Comité.10  No perciben un salario sino 
un estipendio por su presencia en las 
sesiones y un per diem para mantener-
se mientras trabajan durante dichas 
sesiones, además del boleto aéreo.11 
Actualmente, de los once miembros 
del Comité, cuatro se desempeñan en 
el sector privado, dos son profesores 
de Derecho Internacional a tiempo 
completo (cuatro lo son a tiempo par-
cial), uno es asesor jurídico de canci-
llería, uno es juez, uno proviene de la 
sociedad civil, mientras que dos son 
diplomáticos de carrera, uno en ejer-
cicio y el otro jubilado.

En concreto, los miembros del Comi-
té gozan de privilegios e inmunidades 
similares a los de los Representantes 
Permanentes de los Estados miem-
bros de la Organización, elemento 
que contribuye a la autonomía e in-
dependencia en el ejercicio de sus 
funciones.12  Una característica esen-
cial respecto de la conformación del 
Comité es que sus miembros son ele-
gidos a título individual13, y por ende 
no trabajan en función del interés del 
Estado que propone su candidatura. 
En la práctica, los miembros del Co-
mité disponen de autonomía técnica e 
independencia al emitir sus opiniones, 
sin interferencia por parte de los Es-
tados que controlan su presupuesto, 
los órganos políticos que le otorgan 
sus mandatos o de la misma Secreta-
ría General que le asiste en su desem-
peño, tal como lo he podido observar 
a lo largo de los años14. 

Cabe señalar que la estructura, pro-
pósito y funciones del Comité se 
definen principalmente en tres fuen-
tes normativas: la Carta de la OEA, 
cuyos desarrollos sobre el Comité se 
encuentran en el capítulo XIV, artícu-
los 99 a 105; el Estatuto, documento 
OEA/Ser. Q/I rev.3 y el Reglamento, 
documento OEA/Ser. Q/I rev.1. 

“Cabe señalar que la 
estructura, propósito y 
funciones del Comité se 
definen principalmente en tres 
fuentes normativas: la Carta 
de la OEA, cuyos desarrollos 
sobre el Comité se encuentran 
en el capítulo XIV, artículos 99 
a 105; el Estatuto, documento 
OEA/Ser. Q/I rev.3 y el 
Reglamento, documento OEA/
Ser. Q/I rev.1.”



PARTE I . 23

Luis Toro Utillano
El CJI a través de sus 
antecedentes históricos

El análisis histórico se divide en tres 
partes, la primera refiere a los antece-
dentes sobre el origen del sistema y 
cubre el período entre 1906 y 1938; 
la segunda parte describe las acciones 
que tienen lugar como reacción a la 
Segunda Guerra Mundial y sus efec-
tos en los desarrollos jurídicos en la 
región y en las instituciones encar-
gadas del Derecho Internacional en 
el seno dela Unión Panamericana; fi-
nalmente, la tercera parte presenta la 
evolución del Comité desde la adop-
ción de la Carta de la OEA hasta la 
adopción del Protocolo de Buenos 
Aires, que establece las bases de la es-
tructura, funcionamiento y mandatos 
del Comité en la actualidad. 

I. Los primeros antecedentes 
(1906 a 1938)

El primer antecedente del Comité 
Jurídico Interamericano data del 23 
de agosto de 1906, ocasión en que 

la Tercera Conferencia Internacional 
Americana adopta la “Convención 
de Derecho Internacional”15, la que 
establece la Junta Internacional de 
Jurisconsultos Americanos.  Hecho 
significativo puesto que será el único 
instrumento convencional que par-
ticipa en el establecimiento del mar-
co jurídico institucional durante esta 

“El primer antecedente 
del Comité Jurídico 
Interamericano data del 23 
de agosto de 1906, ocasión 
en que la Tercera Conferencia 
Internacional Americana 
adopta la “Convención de 
Derecho Internacional”15, 
la que establece la Junta 
Internacional de Jurisconsultos 
Americanos.”
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primera etapa, considerando que to-
das las decisiones posteriores tienen 
por fuente normativa resoluciones 
principalmente16.  

Cabe recordar que en este período la 
normativa que elabora la Unión de 
las Repúblicas Americanas, organi-
zación compuesta de 21 Estados in-
dependientes, cuyo órgano central es 
la Unión Panamericana (hoy la Secre-
taría General)17, tiene lugar de prefe-
rencia en el seno de las Conferencias 
Internacionales Americanas.

Los miembros de la Junta se reunie-
ron en sesión plenaria por primera vez 
en 1912, y a pesar de no poder reali-
zar encuentros formales en persona 

durante varios años, fueron capaz de 
organizar sus trabajos en torno a seis 
Comisiones, establecidas en seis ca-
pitales diferentes, en seguimiento al 
mandato original de la Convención de 
1906 que consistía en la elaboración 
de un proyecto de Código de Dere-
cho Internacional Privado y otro de 
Derecho Internacional Público18. 

Las cuatro Comisiones dedicadas al 
estudio del Derecho Internacional 
Público dividieron sus trabajos de la 
siguiente manera:

• La Comisión de Washington te-
mas relativos a la guerra marítima 
y los derechos y deberes de los 
neutrales;

• La Comisión de Río de Janeiro te-
mas referentes a la guerra terres-
tre, guerra civil y reclamaciones 
provenientes de tales guerras.

• La Comisión de Santiago de Chile 
temas relacionados con el estado 
de paz.

• La Comisión de Buenos Aires 
temas sobre la solución pacífi-
ca de conflictos y los tribunales 
internacionales. 

“La Junta de 1906 pasó a 
ser denominada en 1923 
Comisión de Jurisconsultos, 
por medio de una resolución 
adoptada por la Quinta 
Conferencia Internacional 
Americana (reunida en Chile 
en 1923), resolución titulada 
“Codificación del Derecho 
Interamericano” 19.”
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Por su parte, el trabajo en torno al 
Derecho Internacional Privado se 
concentró en dos Comisiones: 

• La Comisión de Montevideo a 
cargo de temas de capacidad, con-
dición de los extranjeros, derecho 
de familia y sucesiones.

• La Comisión de Lima asumió te-
mas residuales que no habían sido 
descritos en el actuar de las otras 
Comisiones, además de materias 
en torno al derecho penal.

La Junta de 1906 pasó a ser denomi-
nada en 1923 Comisión de Juriscon-
sultos, por medio de una resolución 
adoptada por la Quinta Conferencia 
Internacional Americana (reunida 
en Chile en 1923), resolución ti-
tulada “Codificación del Derecho 
Interamericano”19.  

El espíritu que motiva el actuar de 
los Estados en este período es lan-
zar el proceso de la codificación del 

Derecho Internacional en torno a una 
institución que congregue a todos los 
Estados de la Unión.

En su membresía, la Comisión de Ju-
risconsultos podía designar hasta dos 
delegados por país, manteniendo así 
la conformación de la Convención 
de Derecho Internacional de 1906, 
al contar con miembros de todos los 
Estados de la Unión20.  

Un elemento novedoso en el sistema 
lo constituyó el llamado a la asistencia 
de Sociedades Nacionales de Derecho 
Internacional en cada país para apo-
yar los trabajos de la Comisión, por 
medio de opiniones científicas.21 En 
la práctica, uno de los grandes aliados 
de la Comisión será el Instituto Ame-
ricano de Derecho Internacional, 
sociedad científica fundada en Was-
hington, D.C en 1912 por el jurista es-
tadounidense James Brown Scott y el 
jurista chileno Alejandro Alvarez, co-
lectividad que agrupaba a publicistas 
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de las Sociedades Nacionales de De-
recho Internacional22.

Desde el punto de vista del fondo, 
el mandato que recibe la Comisión 
difiere del otorgado a la Junta pues-
to que si bien se conserva la codifi-
cación como un objetivo, se hace un 
distinción por materias: en el ámbito 
del Derecho Internacional Privado se 
requiere elaborar un código “america-
no”23, por consiguiente se mantenía el 
espíritu de una codificación comple-
ta; mientras que en materia de Dere-
cho Internacional Público se instó a 
proceder a una codificación gradual y 
progresiva, por medio de convencio-
nes particulares, habiendo constatado 
los desafíos que imponía “concurrir 
en principios comunes” respecto de 
la codificación completa24.

Resulta interesante constatar que la 
Conferencia en 1923 recomendó utili-
zar como referencia el texto del juris-
ta chileno Alejandro Alvarez sobre la 
“Codificación Internacional en Amé-
rica”, que valoraba e instaba a servirse 
de la experiencia y la contribución de 
las repúblicas de las Américas25. 

La Comisión se reunió por primera 
vez entre el 18 de abril y 20 de mayo 
de 1927 en Río de Janeiro, con el fin 
de organizar los trabajos que debían 

ser presentados ante la Sexta Confe-
rencia Internacional Americana, que 
tendría lugar en enero de 1928, en La 
Habana, Cuba, ocasión en que la Co-
misión presentó el Código America-
no de Derecho Internacional Privado 
(conocido también como el Código 
Bustamante) y considerado por algu-
nos como la obra más acabada de la 
instancia codificadora en este primer 
período26.  

En la ocasión, se adoptaron además 
siete convenciones en los temas que 
aparecen a continuación de un total 
de doce instrumentos que le fueron 
presentados:

Condiciones de los extranjeros; 
Deberes y derechos de los Es-
tados en caso de luchas sociales; 
Tratados; Funcionarios diplomá-
ticos; Agentes consulares; Neu-
tralidad marítima; y Asilo.

La Sexta Conferencia Internacional 
Americana, reunida en La Habana, 
Cuba en 1928, adopta además la re-
solución “Codificación futura del De-
recho Internacional”27, la cual confie-
re a la Comisión un nuevo sustento 
institucional por medio de la creación 
de tres Comités Permanentes encar-
gados del estudio de áreas específicas 
de trabajo: 
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• Derecho Internacional Público 
(ubicado en Río de Janeiro, Brasil), 

• Derecho Internacional Privado 
(ubicado en Montevideo, Uru-
guay), y 

• Legislación comparada y unifica-
ción de legislación (ubicado en La 
Habana, Cuba).  

En un comienzo dichos Comités es-
tarían conformados únicamente de 
juristas nacionales, miembros de las 
respectivas Sociedades Nacionales de 
Derecho Internacional, designados al 
efecto por sus propios gobiernos28.

La citada resolución sobre la “Codifi-
cación futura del Derecho Internacio-
nal” representa un verdadero tesoro 
respecto de la distinción formal entre 
desarrollo progresivo (aquellas mate-
rias “en que la experiencia internacio-
nal y los nuevos principios y aspiracio-
nes de justicia induzcan a promover 
prudentes desarrollos jurídicos”) y 
codificación (“materias susceptibles 
de codificación y uniformidad de le-
gislaciones”). Esta distinción ya no se 
sustenta en el carácter público o pri-
vado del tema sino en el grado de ma-
durez del mismo.29 En este sentido, la 
responsabilidad de identificarla y cla-
sificarla queda en manos de los tres 
Comités Permanentes recientemente 

creados, mientras que la determina-
ción final de si las materias estaban en 
condiciones de ser objetos de codifi-
cación recae en los Estados30.

Otro elemento importante en los es-
fuerzos de codificación de la época 
responde al interés en conocer las le-
gislaciones nacionales por medio del 
Comité que se establece en La Habana 
y cuyo mandato consistía en la redac-
ción de un “proyecto de legislación 
civil uniforme”,31 motivación que es 
posible percibir en el art.5 de Con-
vención de Derecho Internacional en 
1906 que instaba a revisar la confor-
midad de las legislaciones nacionales 
con los tratados y convenciones. De 
hecho, desde 1910, la comisión per-
manente de las Conferencias Interna-
cionales, la Unión Panamericana, que 
se perfila como secretaría en el área de 
tratados, tiene por función compilar y 
clasificar “todo lo referente a tratados 
y convenciones entre las repúblicas 
americanas y entre estas y los demás 
Estados”, debiendo además integrar 
la legislación vigente en ellas32.  

El éxito en la adopción de múlti-
ples instrumentos jurídicos impuso 
importantes desafíos respecto de la 
coordinación de los procedimientos 
para facilitar su adopción, pero tam-
bién respecto de la revisión del acervo 
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jurídico que se estaba conformando.  
La resolución sobre “Codificación 
futura del Derecho Internacional” de 
1928 obligaba a los Comités a presen-
tar nuevas propuestas con un año de 
antelación para permitir a los gobier-
nos el tiempo suficiente de conocer 
los anteproyectos y antecedentes (pá-
rrafo sexto).  En concordancia con 
ello, la Conferencia Internacional en 
1928 adoptó una resolución titulada 
“Revisión de tratados” que instaba 
a la Unión Panamericana a incluir 

estudios técnicos previo a su discu-
sión en el seno de las Conferencias 
Internacionales33.

En diciembre de 1933, la Séptima 
Conferencia Internacional Ameri-
cana, reunida en Montevideo, Uru-
guay, incorpora una nueva depen-
dencia al servicio de la Comisión de 
Jurisconsultos; por medio de la reso-
lución “Métodos de codificación del 
Derecho Internacional” (resolución 
LXX) se crea la “Comisión de Ex-
pertos”, que en los primeros años de 
su vida sustituye el rol de los Comités 
Permanentes. 

Hecho notable de la composición de 
esta Comisión fue haberla limitado a 
siete personas, otorgando la prerro-
gativa de presentar ternas a todos los 
Estados de la Unión Panamericana, 
siendo electas quienes tuvieran el ma-
yor número de votos34. Además, los 
candidatos debían ser personas con 
conocimientos de Derecho Interna-
cional y experiencia como funciona-
rios en ejercicio o exfuncionarios de 
las cancillerías, o como profesores 
o juristas especializados. Hubo una 
preocupación particular por procu-
rar la representatividad de los dos 
sistemas jurídicos de la región en su 
membresía35.

“En diciembre de 1933, 
la Séptima Conferencia 
Internacional Americana, 
reunida en Montevideo, 
Uruguay, incorpora una nueva 
dependencia al servicio de la 
Comisión de Jurisconsultos; 
por medio de la resolución 
“Métodos de codificación 
del Derecho Internacional” 
(resolución LXX) se crea la 
“Comisión de Expertos”, que 
en los primeros años de su 
vida sustituye el rol de los 
Comités Permanentes.”
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La Comisión de Expertos tenía por 
misión organizar la obra de la codi-
ficación y para ello debía examinar 
“todos los problemas de Derecho In-
ternacional Público y Privado”, y en 
función de las observaciones de los 
Estados, debía proceder a la identifi-
cación de las materias susceptibles de 
codificación (distinguir las materias o 
puntos que permitían formular bases 
concretas de discusión), labor que 
hasta entonces le correspondían a los 
Comités Permanentes36. 

Los antecedentes preparados por di-
cha Comisión de Expertos, al igual 
que los trabajos remitidos por los 
Gobiernos servían de base para la 
Comisión Internacional de Juriscon-
sultos Americanos, que por lo demás 
permitía a la Comisión de Expertos 
participar en su seno, como una sub-
comisión37.  Este relacionamiento 
será reflejado en la Carta de 1948 en-
tre el Comité Jurídico Interamericano 
y el Consejo de jurisconsultos.

Desde el punto de vista substantivo, 
la nueva resolución opta por una co-
dificación gradual y progresiva del 
Derecho Internacional, función que 
se le atribuye directamente a la Comi-
sión Internacional de Jurisconsultos 
Americanos38. Adicionalmente, los 
Miembros de dicha Comisión debían 

tener el carácter de “Delegados Pleni-
potenciarios”, lo cual es lógico puesto 
que eran quienes debían contar con 
las prerrogativas para adoptar los ins-
trumentos que se elaboraban39.

Conjuntamente, se pone de relieve un 
importante esfuerzo de coordinación 
en materia de codificación que tiene 
tres vertientes:

• Por una parte, se prohíbe a las 
dependencias encargadas de la 
codificación alterar los principios 
fundamentales del Derecho Inter-
nacional Positivo, “ya consagra-
dos convencionalmente entre los 
Estados Americanos”40.

• Por otra parte, se insta a coordi-
nar los trabajos de codificación 
con los esfuerzos de la Sociedad 
de las Naciones, cuenta tenida la 
tendencia a la universalización del 
Derecho Internacional41. 

• Finalmente, se crea una División 
Jurídica en la Unión Panamerica-
na con mandato “puramente ad-
ministrativo”, que debía asumir 
las tareas que le encomendase la 
Comisión de Expertos tal como 
la distribución de cuestionarios 
y la compilación de respuestas y 
observaciones que pudiesen remi-
tir las Sociedades Nacionales de 
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Derecho Internacional – que esta 
nueva resolución alienta a crear en 
cada Estado42.  Esta División es el 
antecedente del Departamento de 
Derecho Internacional de nues-
tros días que funge como Secre-
taría Técnica del Comité Jurídico 
Interamericano.

Ciertos rasgos de la Comisión de Ex-
pertos sirven de antecedentes al CJI 
en su forma actual en lo que respecta 
a la elección de sus miembros, abier-
ta a todos los Estados de la Unión, 
y a los mandatos que se le asignan, 
guardando evidentemente las distan-
cias respecto a varias diferencias de 
orden práctico, como por ejemplo, 
la responsabilidad financiera que los 
gobiernos debían asumir con rela-
ción a los gastos de “sus” delegados 
y expertos43.

En 1936, previo al primer encuen-
tro de la Comisión de Expertos, la 
Conferencia Interamericana de Con-
solidación de la Paz, celebrada en 
Argentina, adopta la Resolución VI 
titulada “Codificación sobre Derecho 
Internacional” que reactiva los Comi-
tés Permanentes de codificación crea-
dos en 1928 por la VI Conferencia 
y por ende modifica nuevamente la 
metodología de trabajo de la Comi-
sión Internacional de Jurisconsultos, 

aliviando la carga de trabajo que se 
le había atribuido a la Comisión de 
Expertos44.

Siguiendo este nuevo modelo, se im-
pone la siguiente metodología de tra-
bajo entre las cuatro instancias prin-
cipales en los asuntos relativos a la 
codificación y desarrollo del Derecho 
Internacional:

• Las Comisiones Nacionales 
de Codificación llevarían ade-
lante los estudios doctrinarios 
que debían remitir a los Comités 
Permanentes;

• Los Comités Permanentes ela-
borarían proyectos de conven-
ciones y de resolución en base a 
lo solicitado por las Conferencias 
Internacionales;

• La Comisión de Expertos se 
ocuparía de la coordinación y re-
visaría los trabajos de los Comi-
tés Permanentes, y además esta-
ría a cargo de elaborar informes 
detallados para la discusión los 
Estados; 

• La Comisión Internacional 
de Jurisconsultos Americanos 
tendría el rol final en la toma de 
decisiones45.
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La Conferencia Interamericana de 
Consolidación de la Paz solicitó a la 
Comisión de Expertos el estudio de 
seis temas en particular:  definición 
del agresor, sanciones y prevención 
de la guerra; investigación, concilia-
ción y arbitraje; nacionalidad; Código 
de Paz; inmunidad de navíos de Esta-
do; y reclamaciones pecuniarias.

Asimismo, la citada Conferencia hizo 
un llamado a reforzar la universalidad 
del sistema por medio de la adopción 
de la V resolución que recomienda 
ratificar los instrumentos vinculan-
tes aprobados en las Conferencias 
Interamericanas46.

La Comisión de Expertos se reúne 
por primera vez entre el 5 y el 19 de 
abril de 1937 en las instalaciones de la 
Unión Panamericana, en Washington, 
D.C., ocasión que le permitió trabajar 
los encargos de 1933 y pedir a las Co-
misiones Nacionales la asistencia en la 
redacción de un tratado que consoli-
de la codificación del Derecho Inter-
nacional a la luz de las Conferencias 
Panamericanas47.  

En 1938, la Octava Conferencia Inter-
nacional Americana (reunida en Lima) 
adopta la resolución “Métodos para la 
Codificación del Derecho Internacio-
nal” (Resolución XVII) que cambia 

el nombre de la Comisión Interna-
cional de Jurisconsultos Americanos 
por Conferencia Internacional de 
Jurisconsultos, aunque mantiene el 
modelo con las tres instancias que le 
venían asistiendo por entonces, pero 
instándoles a actuar de manera más 
coordinada que en el pasado48:

• Las Comisiones Nacionales 
estarían encargadas de la pre-
paración de “estudios doctrina-
rios de Derecho Internacional y 
de legislación comparada”, sus 
trabajos debían ser remitidos 
a las Comisiones Permanentes 
correspondientes49; 

• Las Comisiones Permanentes 
de Río de Janeiro (Derecho In-
ternacional Público), Montevideo 
(Derecho Internacional Privado) 
y La Habana (legislación compa-
rada y unificación de legislación), 
deberían incluir en su composi-
ción a seis miembros adicionales 
designados en cada caso por otros 
Estados, independientemente del 
número de miembros naciona-
les.  Entre sus prerrogativas, de-
bían proponer a los Gobiernos 
“temas que les parecieren ade-
cuados para nuevos intentos de 
codificación en el hemisferio o 
que puedan servir de fundamento 
de uniformidad”50. De hecho, las 
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Comisiones Nacionales o los Go-
biernos podían proponer la con-
sideración de materias con miras 
a la codificación y cuya coordina-
ción estaba en las manos de las 
Comisiones Permanentes51.

• La Comisión de Expertos pasa 
de siete a nueve miembros, si-
guiendo los criterios establecidos 
en sus inicios en 1933: profeso-
res o juristas especializados en 
Derecho Internacional; electos 
por cinco años, y que a partir de 
ahora debían reunirse cada dos 
años de manera ordinaria, adqui-
riendo así carácter permanente52. 
Desde el punto de vista sustanti-
vo, tendría la función de realizar 
exámenes técnicos de los temas 
sometidos por las Comisiones 
Permanentes y elaborar proyectos 
adecuados a ser presentados a los 
Gobiernos por medio de la Unión 
Panamericana53.

• La Conferencia Internacional 
de Jurisconsultos estaría com-
puesta de “Delegados Plenipoten-
ciarios Juristas”, nombrados por 
los Gobiernos, manteniendo su 
composición de hasta dos miem-
bros y con derecho a un voto 
por delegación, tal como se hacía 
desde el Protocolo Suplementa-
rio de 1912.  En la estructura de 

los entes de codificación sería la 
entidad de mayor jerarquía, en-
contrándose a cargo de “revisar, 
coordinar, aprobar, modificar o 
rechazar los proyectos” prepara-
dos por la Comisión de Expertos.  
Las convenciones y actos aproba-
dos por dicha Conferencia de Ju-
risconsultos serían depositado en 
la Unión Panamericana54.

La Octava Conferencia conserva 
como principio de base la codifica-
ción gradual y progresiva del Dere-
cho Internacional, haciendo énfasis 
en la necesidad de obtener resultados 
prácticos.  Recordemos que es duran-
te la Segunda Conferencia Americana 
que se reconoce la relación entre lo 
jurídico y lo político en el estudio del 
Derecho Internacional, ya en 1933 
la resolución LXX instaba a buscar 
un equilibrio entre lo jurídico, “por 
esencia teóricos y universales” con lo 
político, “por naturaleza positivos y 
localistas”55.

La Octava Conferencia Americana re-
visa la mayor parte de temas de codifi-
cación que le fueron asignados, some-
tiendo el seguimiento de los estudios 
ligados a la investigación, conciliación 
y arbitraje a diversos actores.
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Adicionalmente, la Octava Conferen-
cia adopta tres nuevos mandatos des-
tinados a las dependencias encargadas 
de la codificación y el desarrollo del 
Derecho Internacional:

• Dos encargos a la Comisión Per-
manente de Río de Janeiro: Re-
conocimiento de la beligerancia 
(XXXI) que implicaba un proyec-
to de legislación interamericana; 
Métodos de Preparación de los 
tratados multilaterales (XXIX)56; y

• Una solicitud a la Comisión Per-
manente de Paraguay que consis-
tía en la armonización de princi-
pios jurídicos sobre “el problema 
de la nacionalidad de las personas 
jurídicas” (XXX).

II. Del Comité de 
Neutralidad al Comité 
Jurídico Interamericano 
(1939-1948)

La Segunda Guerra Mundial, como 
era de esperarse, altera las priorida-
des de las Repúblicas de las Américas.  
Tan pronto se declara la Guerra en 
1939, las Repúblicas manifiestan su 
posición por medio de un nuevo me-
canismo, la Reunión de Consulta, 
cuyos principios fueron instaurados 
por la Conferencia Interamericana de 

Consolidación de la Paz de Buenos 
Aires de 193657 y la Octava Conferen-
cia Americana de 1938.  Esta última 
encarga a los Estados la coordinación 
de consultas en aquellos casos en que 
“la paz, seguridad o integridad terri-
torial de cualquiera de las Repúblicas 
Americanas se vea así amenazada por 
actos de cualquiera naturaleza que 
puedan menoscabarlas”58.  

La Primera Reunión de Consulta, ce-
lebrada en Panamá entre el 23 de sep-
tiembre al 3 de octubre de 1939, se 
abocó al análisis de tres elementos en 
particular: la preservación de una polí-
tica de neutralidad, el establecimiento 
de una zona de seguridad que permi-
tiese proteger en lo posible al conti-
nente de los efectos de la guerra en 
Europa, y el establecimiento de me-
didas de cooperación económicas y 
comerciales con Europa59. En la oca-
sión se “afirma la posición de neutra-
lidad” de las Repúblicas Americanas 
ante las amenazas a la seguridad y a 
los derechos soberanos y su intención 
de mantenerse ajenas del conflicto 
europeo, haciendo prevalecer motiva-
ciones o actitudes de índole solidario 
y desde un punto de vista jurídico, el 
respeto de la normativa interna60.

En la práctica, las Reuniones de 
Consultas toman medidas de índole 
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diverso sin limitarse a temas de paz 
o seguridad, y que de alguna manera 
entraban en conflicto con el rol de 
las Conferencias Internacionales In-
teramericanas. La Primera Reunión 
de Consulta invitaba, por ejemplo, a 
la Conferencia Internacional de Ju-
risconsultos a estudiar un proyec-
to de “Creación de una Sociedad de 

Naciones Americanas”61. Esta si-
tuación fue criticada en 1942 por el 
Director de la Unión Panamericana, 
Leo S. Rowe, quien invitaba a evitar 
confundir los roles de cada entidad.  
Esto sería subsanado años más tarde 
por la Carta de la OEA, instrumen-
to que circunscribió el mandato de 
las Reuniones de Consulta a la aten-
ción de “un número determinado de 
asuntos”62.  

A pesar de las críticas al exceso de 
competencias, algunos historiado-
res opinan que el mecanismo de las 
Reuniones de Consulta permitía a la 
Repúblicas actuar como bloque para 
confrontar los “peligros extra ameri-
canos” y a América Latina en particu-
lar consolidar su independencia en el 
continente frente a Estados Unidos63. 

En el campo del Derecho Interna-
cional se establece un nuevo organis-
mo: el Comité Interamericano de 
Neutralidad, el cual debía tener una 
duración temporal “mientras dure la 
guerra europea” y que estaría con-
formado de siete expertos en Dere-
cho Internacional y con sede en Río 
de Janeiro, Brasil.  Los miembros del 
Comité de Neutralidad serían desig-
nados por el Consejo Directivo de 
la Unión Panamericana y su función 
principal sería “estudiar y formular 

“En el campo del Derecho 
Internacional se establece 
un nuevo organismo: el 
Comité Interamericano de 
Neutralidad, el cual debía 
tener una duración temporal 
“mientras dure la guerra 
europea” y que estaría 
conformado de siete expertos 
en Derecho Internacional y 
con sede en Río de Janeiro, 
Brasil. Los miembros del 
Comité de Neutralidad 
serían designados por el 
Consejo Directivo de la Unión 
Panamericana y su función 
principal sería “estudiar y 
formular recomendaciones 
respecto de los problemas de 
neutralidad”64. ”
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recomendaciones respecto de los pro-
blemas de neutralidad”64. 

Consecuentemente, se suspende el 
rico sistema perfeccionado a través 
de los años que había consolidado 
la Octava Conferencia Internacional 
Americana, compuesto de diversas 
comisiones que apoyaban el actuar 
de la Conferencia Internacional de 
Jurisconsultos.  Un sistema que llegó 
a contar con cerca de 225 miembros 
que participaban en la promoción de 
la codificación y desarrollo del Dere-
cho Internacional a nivel hemisférico, 
así como en la armonización de las 
legislaciones nacionales, abarcando 
a órganos y entidades regionales y 
nacionales65.   

El Comité quedó compuesto de siete 
prestigiosos juristas, e incluía a inter-
nacionalistas, profesores y funciona-
rios de Ministerios de Relaciones Ex-
teriores, restringiendo su designación 
a los siguientes Estados: Argentina, 
Brasil, Chile, Costa Rica, Estados Uni-
dos, México, y Venezuela.  Cabe des-
tacar sin embargo que su actuar debía 
ejecutarse en representación del con-
junto de las repúblicas y “satisfacer 
las necesidades de toda la comunidad 
americana”; misión que comprendía 
la elaboración de recomendaciones de 
carácter jurídico66.

El nuevo Comité se reunió por pri-
mera vez el 15 de enero de 1940 y 
consideró los siguientes temas67: in-
ternación; naves auxiliares de flotas 
beligerantes; admisión de submarinos 
en los puertos y aguas territoriales de 
las Repúblicas Americanas; inviolabi-
lidad de la correspondencia; teleco-
municaciones; zonas de seguridad. 

Aun en contexto de guerra, las Repú-
blicas se reúnen por segunda vez bajo 
la fórmula de la “Reunión de Consul-
ta” del 21 de junio al 20 de julio de 
1940, en La Habana, Cuba, foro que, 
junto con precisar que su sede estaría 
en Río de Janeiro, Brasil, encarga al 
Comité Interamericano de Neutrali-
dad la elaboración de dos instrumen-
tos vinculantes68:

• Formular un anteproyecto de 
convención sobre los efectos ju-
rídicos de la zona de seguridad 
y mecanismos de cooperación.  
Ello surge a la luz del hundimien-
to en el puerto de Montevideo 
del barco de guerra alemán “Graf  
Spee”, y mediante este instru-
mento se buscaba determinar las 
implicaciones de dicho incidente, 
tales como, por ejemplo, la situa-
ción jurídica del internamiento de 
oficiales y tripulantes, la norma de 
conducta de los submarinos, las 
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actividades de los navíos mercan-
tes beligerantes, las consecuencias 
de las violaciones a la neutralidad 
en Europa, el principio de la in-
violabilidad de la corresponden-
cia epistolar69.

• Preparar un proyecto de Conven-
ción Interamericana en materia de 
neutralidad.

En mayo de 1941, el primer proyecto 
fue transmitido a los Gobiernos.  Para 
entonces, el Comité de Neutralidad 
también respondió a la solicitud de 
extensión del mar territorial de Uru-
guay (a favor de la extensión de las 12 
millas).  Asimismo, en septiembre de 
1941, el Comité de Neutralidad remi-
te una recomendación sobre el trata-
miento de las “Tripulaciones de bar-
cos mercantes sospechosas de actos 
de sabotaje”70.

La Segunda Reunión de Consulta re-
habilita los mandatos que le fueran 
exigidos a los diferentes organismos 
que participaban del proceso de co-
dificación previo a la Segunda Gue-
rra Mundial, por medio de una re-
solución que les llama a “presentar 
tan pronto como les sea posible sus 
recomendaciones y observaciones” y 
recomienda a los Gobiernos dar cum-
plimiento a las resoluciones sobre la 

Codificación del Derecho Internacio-
nal establecidas por la Octava Confe-
rencia Internacional Americana71.

Si bien existe constancia de que la 
Unión sometió a los Gobiernos con-
sultas dirigidas a los organismos en-
cargados de la codificación, no todos 
respondieron; circunstancialmente, la 
Conferencia Internacional de Juris-
consultos Americanos prevista para 
1940 no llegó a celebrarse72.

Un hecho notable fue la adopción por 
parte de la Segunda Reunión de Con-
sulta de una declaración que permiti-
ría convocar al foro de la Consulta en 
caso de un “acto de agresión o de que 
haya razones para creer que se prepa-
re una agresión por parte de un Esta-
do no americano contra la integridad 
e inviolabilidad del territorio, contra 
su soberanía o la independencia polí-
tica de un Estado Americano”73.  

En el corto plazo, la citada declaración 
de asistencia recíproca y cooperación 
defensiva es implementada dos años 
más tardes, pues servirá de base para 
la convocatoria a la Tercera Reunión 
de Consulta que fuera solicitada por 
los Estados Unidos a la luz del ataque 
perpetrado por Japón contra su base 
naval en Pearl Harbor (Hawái).  La 
Tercera Reunión que tuvo lugar del 
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15 al 28 de enero de 1942 en Río de 
Janeiro, Brasil.  Si bien la mayor parte 
de Estados abandonan la neutralidad, 
y apoyan una forma de “ruptura soli-
daria” de las relaciones diplomáticas 
con las potencias del eje, hubo algu-
nos que no manifestaron su acuerdo, 
prefiriendo mantener la neutralidad, 
en principio por temor a represalias 
debido a su aislamiento geográfico74.

En el ámbito de la codificación, la 
Tercera Reunión de Consulta decide 
transformar el mandato de la Comi-
sión de Neutralidad e incluso modi-
ficar su nombre, reemplazándolo por 
el de Comité Jurídico Interamericano 
(CJI), igualmente con sede en Río de 
Janeiro, Brasil75.

Se mantiene la composición limita-
da de la Comisión de Neutralidad, 
restringiendo su membresía a siete 
países: Argentina, Brasil, Costa Rica, 
Chile, Estados Unidos, México y Ve-
nezuela.  Sus miembros debían dedi-
carse de manera exclusiva a las funcio-
nes del Comité76, “sin otras funciones 
que las atenientes al referido Comité”.  
Cada uno de ellos gozaba de autono-
mía en sus respectivos cargos, pero 
podían ser retirados en cualquier mo-
mento por el Gobierno que les había 
designado77.

Este Comité Jurídico se alza como un 
Órgano de la Unión de las Repúblicas 
Americanas, compuesta por entonces 
de 21 Estados y al igual que su ante-
cesor debe actuar bajo la autoridad de 
la Unión Panamericana y en el interés 
de todas las repúblicas, y no de quie-
nes designan a sus miembros.  Entre 
sus potestades, los miembros del CJI 
eligen a su presidente y designan a su 
secretario (que no es un miembro del 
Comité).  Tiene su sede en Río de Ja-
neiro (por entonces la capital de Bra-
sil), pero podía reunirse en otras capi-
tales, correspondiéndole al Gobierno 
de Brasil sufragar los gastos de la se-
cretaría del Comité78.

“En el ámbito de la 
codificación, la Tercera 
Reunión de Consulta decide 
transformar el mandato de 
la Comisión de Neutralidad 
e incluso modificar su 
nombre, reemplazándolo 
por el de Comité Jurídico 
Interamericano (CJI), 
igualmente con sede en Río 
de Janeiro, Brasil75.”
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La obligación de ejercicio exclusivo 
impidió a sus miembros desempeñar-
se en otras funciones, tal como era la 
práctica con los miembros del Comité 
de Expertos, quienes ejercían princi-
palmente como diplomáticos al mis-
mo tiempo, exigencia que será objeto 
de discusiones años más tardes con 
motivo de la entrada en vigor de la 
Carta de la OEA79.

Tal como lo reconoce la resolución, 
las circunstancias hacían necesario 
ampliar las funciones de la nueva ins-
tancia creada, a la cual se le encargan 
dos mandatos permanentes: desarro-
llar y coordinar las labores de codifi-
cación del Derecho Internacional, sin 
perjuicio de las competencias de otros 
organismos, además de estudiar pro-
blemas jurídicos que le sometan las 
Reuniones de Consulta o las Confe-
rencias Panamericanas80.  

En este último caso es posible inclu-
so apreciar una incipiente prerroga-
tiva consultiva, puesto que el Comi-
té podía proveer recomendaciones a 
los Gobiernos sobre los problemas 
jurídicos de la Guerra por medio de 
la Unión Panamericana81. En este co-
metido, el Comité realizó consultas a 
los Estados con el objeto de formular 
reglas uniformes a ser implementadas 
en leyes y reglamentos nacionales en 

temas ligados a la requisición de bu-
ques, la condición de refugiados, ene-
migos extranjeros y de sus bienes82.

Adicionalmente a dichas funciones, el 
Comité Jurídico Interamericano debía 
dar continuidad al trabajo del Comi-
té de Neutralidad83, lo cual implicaba, 
entre otros:

• Proseguir los estudios iniciados 
sobre el contrabando de guerra.

• Avanzar los estudios sobre el pro-
yecto de código relativo a los prin-
cipios y normas de neutralidad.

• Informar sobre sobre eventuales 
reclamaciones de requisición o 
utilización de buques mercantes 
refugiados o de pabellón del ene-
migo extracontinental o pertene-
cientes a Estados cuyos territorios 
fueron ocupados por un enemigo 
extracontinental.

• Informar sobre eventuales recla-
maciones de cualquier República 
contra un Estado enemigo ex-
tracontinental por actos ilegales 
practicado en perjuicio de esa Re-
pública o de sus nacionales o de 
los bienes de estos.

Últimamente, el Comité Jurídico reci-
bió tres mandatos particulares:
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• Formular recomendaciones espe-
cíficas relativas a la organización 
internacional en los campos ju-
rídico y político y en el de la se-
guridad internacional84. En dicho 
cometido, el Comité sometió en 
septiembre de 1942, una reco-
mendación con 14 resoluciones 
“sobre las cuales ha de estable-
cerse el derecho y el orden para 
implantar una paz justa y perma-
nente entre los Estados”85.

• Preparar un estudio sobre las re-
soluciones, declaraciones y otros 
actos de Reuniones de Consulta 
anteriores, verificar la doctrina y 
su posible unificación86. 

• Revisar un proyecto relativo a la 
afirmación de la teoría tradicional 
del derecho frente “al deliberado 
desconocimiento de la justicia 
y la moral internacionales”87, el 
cual fue objeto de una resolución 
adoptada por el Comité en junio 
de 1942 sobre la reafirmación de 
principios fundamentales de De-
recho Internacional88.

En 1945, la Conferencia Interame-
ricana sobre problemas de la Gue-
rra y de la Paz celebrada en Ciudad 
de México89, encarga al Consejo Di-
rectivo de la Unión Panamericana la 
preparación de un “anteproyecto de 

pacto constitutivo” que permita reor-
ganizar el “sistema panamericano” a 
ser sometido a la Novena Conferen-
cia Internacional Americana90, labor 
que el Comité debía acompañar91.

En tal sentido, la Conferencia revisa 
la estructura del sistema fijando el 
rol y los mandatos de las Conferen-
cias Internacionales Americanas, las 
Reuniones Ordinarias de Consulta, 
el Consejo Directivo de la Unión Pa-
namericana, e incluso del CJI, al cual 
mantiene en sus funciones sujeto a lo 
que determine la Novena Conferen-
cia.  Aunque orgánicamente decide 
aumentar el número de miembros de 
siete a diez, incorporando a juristas de 
Bolivia, Colombia y Perú92.  

La Conferencia sobre problemas de la 
Guerra y de la Paz también solicita al 
Comité examinar su propio funciona-
miento, en consonancia con un pro-
yecto presentado por Venezuela93 y 
retoma el mandato de la Tercera Reu-
nión de Consulta de llevar adelante un 
estudio de los compromisos instaura-
dos en las Conferencias y Reuniones 
de Consultas Americanas94.

En el ámbito del Derecho Interna-
cional Público, la Conferencia adopta 
una resolución que instaba a consa-
grar al CJI como órgano central de 
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codificación del Derecho Interna-
cional Público, medida que buscaba 
confrontar la “duplicación y sobrepo-
sición” de mandatos y la falta de coor-
dinación central95.   

En los asuntos ligados a la codifica-
ción en general, se propuso establecer 
una institución central y permanente 
compuesta de expertos encargados 
de coordinar de los diversos organis-
mos dedicados a dicha tarea, además 
de realizar trabajos de investigación y 
preparar proyectos para la considera-
ción de los Gobiernos.  En la ocasión, 
se examinaron dos opciones respec-
to del organismo que podría llevar 
adelante dichas responsabilidades:  la 
Comisión Permanente para la Codifi-
cación de Río de Janeiro o el mismo 
CJI.  En todos los casos, sus miem-
bros tendrían el rango de delegados 

plenipotenciarios ante la Conferencia 
Internacional de Jurisconsultos Ame-
ricanos.  Por su parte, las Comisiones 
Nacionales tendrían por encargo la 
elaboración de estudios y proyectos 
de Codificación96.

La Conferencia Interamericana sobre 
problemas de la Guerra y de la Paz 
encarga además al CJI la redacción de 
un anteproyecto de Declaración de 
Derechos y Deberes Internacionales 
del Hombre97 así como la elaboración 
inmediata de un “anteproyecto de 
sistema Interamericano de Paz”, a la 
luz de antecedentes disponibles que 
enumera de manera detallada98. En 
ambos casos, se insta a los Estados 
a presentar observaciones dentro de 
seis meses al CJI con el fin de facilitar-
le la redacción del proyecto definitivo 
y su adopción por la Conferencia In-
ternacional de Jurisconsultos, en lugar 
de prever una próxima Conferencia 
Interamericana99.  

Otro encargo de la Conferencia per-
mite vislumbrar los primeros manda-
tos sobre la temática de la democra-
cia, pues requiere del Comité emitir 
dictámenes sobre un “proyecto de 
convención sobre la abolición del re-
conocimiento de gobiernos de facto” 
y sobre la “defensa y preservación de 
la democracia”100.

“En el campo del Derecho 
Internacional, la Conferencia 
adopta una resolución que 
solicita la incorporación de 
las normas esenciales del 
Derecho Internacional en las 
constituciones y legislaciones 
nacionales101”
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En el campo del Derecho Internacio-
nal, la Conferencia adopta una reso-
lución que solicita la incorporación 
de las normas esenciales del Derecho 
Internacional en las constituciones y 
legislaciones nacionales101, además de 
proclamar por medio de la “Declara-
ción de México” un conjunto de prin-
cipios esenciales considerados como 
“esenciales” en las relaciones entre los 
Estados de la “Comunidad America-
na”, los cuales serán eventualmente 
integrados en la Carta de la OEA de 
1948102.

Previo a la IX Conferencia que ten-
drá lugar en 1948 en Colombia, el CJI 
tiene un rol estelar en la organización 
del sistema que se estaba creando, ha-
biendo sido el órgano encargado de 
elaborar los anteproyectos y proyec-
tos definitivos de tres instrumentos 
en temas cardinales103.

• Sistema interamericano de paz:  El 
CJI somete un proyecto definitivo 
titulado “Tratado Americano de 
Soluciones Pacíficas”, destinado 
a coordinar los instrumentos de 
prevención y solución pacífica de 
controversias104.

• Derechos Humanos: EL CJI 
trabaja tanto en el anteproyecto 
establecido en 1945 por la Con-
ferencia de Chapultepec105 como 

en el proyecto definitivo que será 
adoptado por la Novena Confe-
rencia en 1948 bajo el nombre: 
“Declaración Americana de De-
rechos y Deberes del Hombre”.  

• Garantías Sociales:  El CJI somete 
el proyecto definitivo de la Carta 
de Garantías Sociales, un instru-
mento no vinculante destinado a 
la defensa de los derechos de los 
trabajadores de 1948106.

III. El Comité Jurídico 
Interamericano: de 1948 a 
nuestros días

En 1948, la Novena Conferencia In-
ternacional Americana, reunida en 
Bogotá, Colombia, entre el 30 de 
marzo y el 2 de mayo de 1948, marca 
un punto de inflexión para el sistema 
interamericano mediante la adopción 
de varios instrumentos convencio-
nales, en particular la Carta que esta-
blece la OEA y reorganiza el sistema 
interamericano.

La Carta de la OEA consagra entre 
sus propósitos la defensa de la sobe-
ranía, la integridad territorial y la inde-
pendencia de los Estados Americanos 
y estipula que su organización jurídica 
es “una condición necesaria para la 
seguridad y la paz”107.
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Desde el punto de vista estructural, la 
Carta crea un Consejo Interamerica-
no de Jurisconsultos a cargo de tres 
prerrogativas principales: servir de 
cuerpo consultivo; promover el de-
sarrollo y la codificación del Derecho 
Internacional, tanto público como 
privado, y estudiar la necesidad de 
uniformizar las legislaciones en fun-
ción de su pertinencia.  Este Consejo 
integra aquellas prerrogativas que es-
taban repartidas en el pasado en las 
manos de tres instituciones diferentes 
(la Conferencia Internacional de Ju-
risconsultos, la Comisión de Expertos 
y las Comisiones Permanentes).

El Consejo Interamericano de Juris-
consultos estaría compuesto de re-
presentantes de todos los Estados 
Miembros, con autonomía técnica en 
la medida que sus decisiones “no in-
vadieran” la esfera de acción del Con-
sejo de la Organización108. El Consejo 
de Jurisconsultos no dispondría de 
una sede permanente y se reuniría por 
convocatoria del Consejo de la Orga-
nización o a solicitud de un Estado109. 

En cuanto al Comité Jurídico Interame-
ricano, se le designó como Comisión 
Permanente del Consejo de Juriscon-
sultos, proporcionándole continuidad 
a sus trabajos durante los intervalos en 
que este no estaba reunido, y tendría 
su sede en Río de Janeiro110. Desde el 
punto de vista orgánico, se mantiene 
un número limitado de miembros que 
conforman dicho Comité puesto que 
estaría integrado por juristas de nueve 
países que determine la Conferencia 
Interamericana, órgano supremo de la 
Organización que reemplaza a la Con-
ferencia Internacional Americana, y su 
elección estaría en manos del Consejo 
Interamericano de Jurisconsultos111. De 
hecho, se encarga a la Décima Confe-
rencia Interamericana la designación 
de los nuevos miembros y los proce-
dimientos que habría de seguir, mante-
niendo entre tanto las atribuciones del 
Comité creado en 1942112.

“En 1948, la Novena 
Conferencia Internacional 
Americana, reunida en 
Bogotá, Colombia, entre el 
30 de marzo y el 2 de mayo 
de 1948, marca un punto 
de inflexión para el sistema 
interamericano mediante 
la adopción de varios 
instrumentos convencionales, 
en particular la Carta que 
establece la OEA y reorganiza 
el sistema interamericano.”
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También se optó por el carácter uni-
versal de la representatividad de los 
miembros del Comité, llamados a re-
presentar a todos los Estados miem-
bros de la OEA113.  

Desde el punto de vista sustantivo, el 
Comité tenía por función “empren-
der estudios y trabajos preparatorios” 
que le fuesen solicitados por cuatro 
dependencias de la OEA: la Confe-
rencia Interamericana, la Reunión de 
Consulta entre Ministros de Relacio-
nes Exteriores, el Consejo Interame-
ricano de Jurisconsultos y el Consejo 
de la Organización. 

En su cometido podía procurar el 
apoyo de entidades nacionales espe-
cializadas en Derecho Internacional o 
comparado (comisiones nacionales de 
codificación e institutos), disponien-
do además de un derecho de iniciati-
va, puesto que obtenía atributos para 
realizar los estudios que considerara 
pertinentes motu proprio114.

En dicha oportunidad, la Conferencia 
impuso varios mandatos al Comité, 
entre los cuales notamos:

• La elaboración de un proyecto 
de Estatuto de una Corte Inte-
ramericana que debía garantizar 
la protección de los derechos del 

hombre incorporando la creación 
y el funcionamiento de dicho 
tribunal115.

• La elaboración de estudios e in-
formes sobre el reconocimiento 
de gobiernos de facto116 y el de-
recho a la resistencia ante actos 
de opresión o tiranía117, los cuales 
debían ser remitidos al Consejo 
Interamericano de Jurisconsultos. 

En 1950, el Consejo Interamericano 
de Jurisconsultos celebra su primer 
encuentro, ocasión que le permitió 
revisar el proyecto de Estatuto que 
le había sido sometido por el Con-
sejo de la Organización, así como las 
propuestas a dicho proyecto que le 
había presentado el CJI.  Al respecto, 
el Consejo de Jurisconsultos optó por 
no imponer restricciones adicionales 

“...Comité Jurídico 
Interamericano, se le designó 
como Comisión Permanente 
del Consejo de Jurisconsultos, 
proporcionándole continuidad 
a sus trabajos durante los 
intervalos en que este no 
estaba reunido, y tendría su 
sede en Río de Janeiro110.”
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en la calificación de los miembros 
del Comité, salvo lo establecido en la 
Carta en cuanto a que fueran juristas. 
Adicionalmente, mantuvo la diferen-
cia entre los miembros del Consejo 
Interamericano de Jurisconsultos, que 
representaban los intereses del Esta-
do que les designaba, y los miembros 
del Comité que debían representar a 
todos los Estados de la OEA118. Todo 
esto se vio reflejado en la versión final 
del  Estatuto aprobado por el Con-
sejo de la Organización en abril de 
1951, sentando al mismo tiempo las 
bases del actuar del CJI:

• El Consejo Interamericano de 
Jurisconsultos es definido como 
una entidad técnica y consultiva 
que puede prestar servicios a los 
gobiernos de los Estados miem-
bros y asesorar al Consejo de la 

Organización en asuntos jurídi-
cos; las solicitudes pueden serle 
realizadas directamente cuando 
sesiona o a través del Consejo de 
la Organización cuando está en 
receso (arts. 5 y 6).

• El Estatuto fija en 21 el número 
de miembros del Consejo Inte-
ramericano de Jurisconsultos, los 
cuales son designados por los res-
pectivos Estados miembros y de-
ben representar a su Estado ante 
el Consejo (art. 7).

• Como el Consejo Interamericano 
de Jurisconsultos no dispone de 
una sede, los gastos de sus reu-
niones deben ser asumidos por el 
gobierno sede del encuentro.  En 
la práctica, su convocatoria queda 
en manos del Consejo de la Or-
ganización y de los Estados.  Se 
debe reunir de manera ordinaria 
cada dos años, a menos que un 
intervalo mayor sea determinado 
(arts. 6, 15 a 19 y 22).

• El voto en el seno del Consejo 
Interamericano de Jurisconsultos 
es en principio sujeto a la mayo-
ría absoluta y, en casos excepcio-
nales, puede requerir dos tercios 
(art. 25).

• Hecho notable, se identifica 
al Departamento de Derecho 

“...mantuvo la diferencia 
entre los miembros del 
Consejo Interamericano 
de Jurisconsultos, que 
representaban los intereses del 
Estado que les designaba, y 
los miembros del Comité que 
debían representar a todos los 
Estados de la OEA118.”
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Internacional de la Unión Pana-
mericana como la Secretaria Téc-
nica del Consejo de Jurisconsultos 
y su Director como el Secretario 
Ejecutivo de dicho Consejo, quien 
al igual que el Secretario General 
de la OEA, puede participar en 
las sesiones del Consejo de Juris-
consultos con voz, pero sin voto 
(art. 41 y 21 del Estatuto).

De igual manera, las disposiciones 
pertinentes del Estatuto del Comité 
Jurídico reproducen provisiones per-
tinentes de la Carta de 1948 sobre 
sus principales particularidades: ca-
rácter subsidiario del Consejo de Ju-
risconsultos; sede en Río de Janeiro; 
compuesto de 9 juristas cuya lista de 
Estados que les designan es fijada por 
la Conferencia Interamericana); y la 
elección de sus miembros, a cargo del 
Consejo Interamericano de Juriscon-
sultos o del Consejo de la Organiza-
ción, permitiendo la reelección (arts. 
26-49 del Estatuto). 

El quórum para sesionar y la mayoría 
necesaria para tomar decisiones es una 
mayoría absoluta de sus miembros, 
es decir cinco de nueve.  Los gastos 
de los miembros deben ser cubiertos 
por el país que les designa, aunque los 
gastos de la Secretaría y del personal 
en Río de Janeiro se integran en el 

presupuesto de la Unión Panamerica-
na (arts. 40 y 43 del Estatuto).  

En lo sustantivo, esta primera reunión 
aprobó un plan sobre el “desarrollo y 
la codificación del Derecho Interna-
cional Público y Privado y la búsque-
da de la uniformidad de la legislación” 
que permitió al Consejo organizar lis-
tados de temas en cada área mencio-
nada y llevar adelante discusiones so-
bre el desarrollo y la codificación del 
Derecho Internacional119. También se 
revisaron aspectos relacionados a la 
cooperación con Comités Nacionales 
de Codificación, el Instituto de De-
recho Internacional y la Comisión de 
Derecho Internacional de las Nacio-
nes Unidas.  Finalmente, se dio lugar 
a un examen de la pertinencia de las 
agencias e instancias con prerrogati-
vas en asuntos relativos a la codifica-
ción que existían previo a la adopción 
de la OEA, optando por dividirse la 
responsabilidad de dichas labores en-
tre el Consejo y el Comité120. En este 
contexto, se propuso la eliminación 
de las siguientes agencias121: 

a. La Conferencia Internacional de 
Juristas Americanos; 

b. El Comité de Expertos para 
la Codificación del Derecho 
Internacional;
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c. El Comité Permanente de Río de 
Janeiro para la Codificación del 
Derecho Internacional Público;

d. El Comité Permanente de Mon-
tevideo para la Codificación del 
Derecho Internacional Privado;

e. El Comité Permanente de La Ha-
bana de Legislación Comparada y 
Uniformidad Legislativa; 

f. El Comité Permanente de Juristas 
para la Unificación de las Leyes 
Civiles y Comerciales de América.

Asimismo, el Consejo de Jurisconsul-
tos dio seguimiento a mandatos ins-
tituidos por la Novena Conferencia 
Internacional Americana relativos a 
los gobiernos de facto, el derecho a la 
resistencia y la elaboración de un bo-
rrador de Corte Interamericana sobre 
los derechos del Hombre122.

En enero de 1953, el Consejo de Juris-
consultos celebra su segunda reunión 
habiendo incorporado en su agenda 
temas de orden variado: 

• Derecho Internacional Privado:  
posible revisión del Código Bus-
tamante, borrador de Convención 
sobre la venta internacional de la 
propiedad privada, borrador de 
Convención sobre cooperación 
de procedimientos judiciales.

• Derecho Internacional Público: 
mar territorial, nacionalidad y 
estatuto de las personas apátri-
das, Corte Interamericana para 
la protección de los derechos del 
Hombre.

• Temas políticos y jurídicos: re-
conocimiento de gobiernos de 
facto, fortalecimiento y ejercicio 
efectivo de la democracia, asilo 
territorial y asilo diplomático.  Re-
cordemos que los temas relativos 
al fortalecimiento de la democra-
cia le habían sido encargados por 
la Cuarta Reunión de Consulta 
entre Ministros de Relaciones Ex-
teriores que tuvo lugar del 26 de 
marzo al 7 de abril de 1951123. 

• Asuntos ligados a su organiza-
ción124.     

La Décima Conferencia Intera-
mericana reunida en Caracas, Vene-
zuela, del 1 al 28 de marzo de 1954, 
determina la integración del CJI, que-
dando conformado por los siguientes 
nueve países: Chile, Argentina Brasil, 
Colombia, Perú, Venezuela, México, 
Estados Unidos, y República Domini-
cana, en concordancia con el artículo 
69 de la Carta de 1948125. 

Esta Conferencia zanjó un conflic-
to importante en relación con la 
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membresía y la falta de quorum para 
sesionar, al cual se había visto confron-
tado el CJI en sus primeros años de 
vida, puesto que los Estados seleccio-
nados omitían presentar candidatos o 
las propuestas de candidatos no res-
petaban la obligación de exclusividad 
impuesta en 1942, lo cual dificultaba 
la elección de nuevos miembros126. Si 
bien la exclusividad no fue incluida en 
la Carta de 1948, la resolución II de 
la Conferencia de Bogotá mantuvo 
la organización del Comité tal como 
existía entonces “hasta que se cumpla 
lo que disponga la Carta”.  Al respec-
to, se optó por una solución interme-
dia, puesto que si bien no se exigió a 
los miembros la exclusividad absoluta 
que les impidiera realizar otros debe-
res, se les pidió dedicación exclusiva 
“durante el período de las sesiones”127, 
los cuales a partir del 1955 tendrían 
una duración de tres meses consecu-
tivos, a menos de tratarse de una se-
sión especial convocada para tratar un 
“asunto importante y urgente” (hoy 
conocidas como períodos extraordi-
narios)128. Se estipuló además que el 
número de miembros necesarios para 
sesionar, al igual que para decidir, se-
ría una mayoría simple129. A juzgar 
por el preámbulo de la resolución se 
buscaba otorgarle mayor eficiencia en 
el cumplimiento de sus funciones130. 
Ambos elementos fueron integrados 

en el Estatuto del Consejo de Juris-
consultos en 1957 en los artículos 37, 
41 y 42 respectivamente.

Igualmente, nuevas prerrogativas le 
son atribuidas al CJI por esta Con-
ferencia pues, desde ahora, puede 
proveer estudios o antecedentes al 
Departamento Jurídico de la Unión 
Panamericana, confirmando también 
lo que había previsto la Novena Con-
ferencia de acudir a otros organismos 
y personas especializados en Derecho 
Internacional131. 

La Décima Conferencia Interameri-
cana adopta por lo demás la Conven-
ción sobre Asilo Diplomático y Asilo 
Territorial, en función de los proyec-
tos sometidos en 1953 por la Segunda 
Reunión de Jurisconsultos que dieron 
respuesta a un mandato del Consejo 
de la Organización de 1950132.

Entre los mandatos requeridos por 
dicha Conferencia que implicaban el 
actuar conjunto del CJI y la Comisión 
de Jurisconsultos, podemos subrayar 
los siguientes133:

• Realizar un estudio que integre 
anteproyectos respecto a una 
eventual reforma al Tratado Ame-
ricano de Soluciones Pacíficas134; 
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• Elaborar un Anteproyecto de Es-
tatuto para la creación de una Cor-
te Interamericana de Justicia135;

• Realizar un estudio sobre la con-
tribución del Continente al desa-
rrollo y la codificación del Dere-
cho Internacional respecto de los 
principios que rigen la responsa-
bilidad del Estado136;

• Redactar un proyecto de Con-
vención sobre Extradición que 
debería ser sometido a la consi-
deración de la Tercera Reunión 
del Consejo Interamericano de 
Jurisconsultos137;

• Considerar un proyecto sobre 
“prevención de la intervención de 
potencias totalitarias en el estable-
cimiento de gobiernos” que fuera 
presentado por Uruguay138.

La Tercera Reunión del Consejo de 
Jurisconsultos tuvo lugar en Ciudad 
de México, México, entre el 17 de 
enero y el 4 de febrero de 1956, en-
cuentro que permitió proceder a una 
nueva elección de los miembros del 
CJI, en función de las ternas presenta-
das por los Gobiernos designados139. 
En la oportunidad el Consejo de Ju-
risconsultos dio seguimiento a cuatro 
asuntos en particular140: 

• Un borrador de Convención so-
bre extradición.

• Un borrador de proyecto de Ley 
Uniforme sobre arbitraje comer-
cial internacional.

• Un informe sobre los efectos jurí-
dicos de las reservas en los trata-
dos multilaterales.

 ° En el ámbito del derecho del 
mar, el Consejo adoptó los 
“Principios de México so-
bre el régimen jurídico de los 
mares”, que reconocía entre 
otros que la extensión de tres 
millas para delimitar el mar te-
rritorial era insuficiente141. 

Por su parte, la Cuarta Reunión del 
Consejo Interamericano de Juriscon-
sultos, celebrada en Santiago de Chi-
le en 1959, integra las enmiendas de 
1957 al Reglamento del Comité y mo-
difica recomendaciones prácticas que 
debían guiar al actuar del Consejo y 
del Comité, cuyos origines remonta a 
la Resolución VII de su Primera Reu-
nión en 1950142:

• En la selección de los temas des-
tinados a promover el desarro-
llo y la codificación del Derecho 
Internacional que le compete al 
Consejo se agrega el criterio de 
“utilidad” a los que ya existían.  
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Hasta entonces, se habían consa-
grados “criterios de urgencia, ne-
cesidad, y posibilidad de cumpli-
miento”, además de las opiniones 
manifestadas por los Gobiernos.  
Por su parte, si bien se guardan 
las prerrogativas del Consejo de 
Jurisconsultos en la selección de 
los temas destinados a la promo-
ción del y codificación del Dere-
cho Internacional, la novedad de 
la enmienda consiste en obligarle 
a tener en consideración las soli-
citudes y recomendaciones de los 
tres órganos principales: la Con-
ferencia Interamericana, las Reu-
niones de Consulta y el Consejo 
de la Organización, además de las 
sugerencias que le pueda ofrecer 
el CJI.

• El Consejo de Jurisconsultos re-
organiza sus prerrogativas respec-
to a los informes o borradores 
de documentos que le presente 
el Comité, pues puede aprobarlos 
en su totalidad o parcialmente o 
modificarlos, postponer su con-
sideración e incluso devolverlos 
al Comité para mayores estudios 
o preparar su propio informe o 
borrador.

• En la elaboración de sus estu-
dios, la enmienda obliga al Comi-
té a investigar “todas las fuentes 

doctrinales y positivas a su alcan-
ce, tales como costumbres, legis-
lación, tratados, jurisprudencia 
y trabajos teóricos”.  Para ello el 
Comité es llamado a obtener opi-
niones de “particulares y de enti-
dades y organizaciones públicas 
y privadas que sean especialistas 
en el estudio del tema de que se 
trate”.

• En los informes que impliquen 
la adopción de una norma, la 
enmienda va un poco más lejos, 
pues exige al CJI justificar sus de-
cisiones, obligándole a indicar si 
la propuesta involucra normas de 
derecho vigentes o si ellas “encar-
nan nuevos preceptos”.  Todo lo 
cual debe ser debidamente moti-
vado e incluir las referencias a las 
fuentes utilizadas.

La Cuarta Reunión del Consejo Inte-
ramericano de Jurisconsultos adop-
ta 26 resoluciones, entre las cuales 
remarcamos:

• Un proyecto de Convención de 
Derechos Humanos que integra-
ba en su propuesta una descrip-
ción tanto de la Comisión como 
de la Corte (art. 34), el cual había 
sido encargado por la Quinta Re-
unión de Consulta celebrada tam-
bién en 1959, marcando las bases 
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tendientes a la elaboración del 
Pacto de San José en 1968143.

• Un protocolo adicional a la Con-
vención sobre Derecho de Asilo 
Diplomático que buscaba “acla-
rar, complementar y perfeccio-
nar las convenciones existentes” 
(cuya elaboración se concretiza 
en 1988)144.

• Unas reglas sobre los efectos jurí-
dicos de las reservas a los tratados 
multilaterales145.

En la oportunidad, el mencionado 
Consejo Interamericano le somete al 
Comité varios encargos, entre los cua-
les podemos señalar146:

• Un estudio sobre la “posible” 
relación jurídica entre el respe-
to de los derechos humanos y el 
ejercicio de la democracia repre-
sentativa, incluyendo la “facultad 
de poner en marcha los mecanis-
mos del Derecho Internacional 
vigentes”, mandato que surgiera 
también de la Quinta Reunión de 
Consulta.

• La presentación de un informe 
sobre la pertinencia de revisar el 
Código Bustamante (estudio y 
antecedentes).

• Un estudio sobre los principios 
que gobiernan la responsabilidad 
de los Estados en el continente.

Entre el 25 de enero y 5 de febrero de 
1965 tiene lugar la Quinta Reunión 
del Consejo de Jurisconsultos, que 
de hecho sería su última en la historia 
puesto que la enmienda a la Carta de 
la OEA de 1967 pondría fin a dicho 
órgano.  Algo que por entonces no se 
concebía e incluso al culminar dicho 
encuentro el Consejo había decidido 
celebrar su próximo encuentro en 
1970 en Managua, Nicaragua147. 

“Entre el 25 de enero y 5 
de febrero de 1965 tiene 
lugar la Quinta Reunión del 
Consejo de Jurisconsultos, 
que de hecho sería su última 
en la historia puesto que la 
enmienda a la Carta de la 
OEA de 1967 pondría fin a 
dicho órgano. Algo que por 
entonces no se concebía e 
incluso al culminar dicho 
encuentro el Consejo había 
decidido celebrar su próximo 
encuentro en 1970 en 
Managua, Nicaragua147.”
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Esta Reunión no impuso modificacio-
nes en la conformación del Consejo 
de Jurisconsultos o del Comité, aun-
que adoptó una resolución recomen-
dando modificar las secciones perti-
nentes del Estatuto del Consejo sobre 
su Secretaría y la responsabilidad fi-
nanciera del país sede que organiza las 
reuniones del Consejo (arts. 13 14 y 
22 de su Estatuto).  Asimismo, reco-
mendó revisar el funcionamiento y las 
actividades del Comité, en particular 
respecto a temas ligados a la presencia 
de los miembros durante las sesiones, 
la forma de dar mayor difusión a las 
actividades y trabajos del Comité, así 
como el presupuesto del personal y 
de los servicios en la sede en Río de 
Janeiro148.

El Consejo de Jurisconsultos aprobó 
31 resoluciones de las cuales aludi-
mos a dos dirigidas al Consejo de la 
Organización149:

• Una que recomienda convocar a 
una Conferencia Especializada 
sobre Derecho Internacional Pri-
vado destinada a revisar el código 
Bustamante en particular respec-
to a temas relativos a las reglas ge-
nerales, el libro primero sobre de-
recho civil internacional y el libro 
segundo sobre derecho comercial 
internacional150.

• Por su parte, la resolución relativa 
a la “Programación de Estudios 
sobre el aspecto institucional de 
los problemas jurídicos e insti-
tucionales del desarrollo social 
y económico” recomendaba al 
Consejo de la Organización ex-
plorar la problemática jurídica e 
institucional en América Latina  
e involucraba la participación del 
Comité Jurídico Interamericano, 
el Comité Interamericano de la 
Alianza para el Progreso (CIAP), 
el Banco Interamericano de De-
sarrollo (BID), el Departamento 
de Asuntos Jurídicos de la Unión 
Panamericana, así como las Secre-
tarias Generales del Tratado de 
Integración Económica Centro-
americana (SIECA) y de la Aso-
ciación Latinoamericana de Libre 
Comercio (ALALC)151. Algunos 
consideran esta asistencia especia-
lizada del sector privado liderada 
por el Instituto Interamericano 
de Estudios Jurídicos Internacio-
nales con el apoyo económico de 
organismos regionales como una 
positiva manifestación digna de 
la década del 1920, práctica que 
lleva adelante en nuestros días la 
secretaría técnica del Comité, el 
Departamento de Derecho Inter-
nacional, que apoya los trabajos 
del Comité por medio de alianzas 
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con expertos y miembros de la 
sociedad civil especializada152.

Por entonces, los encargos del Conse-
jo Interamericano al Comité revelan la 
multiplicidad de asuntos bajo estudio: 

• Revisión de un “Proyecto de Con-
vención sobre el uso industrial y 
agrícola de ríos y lagos internacio-
nales”, que debería ser de índole 
general, difiriendo la determina-
ción de las especificidades a con-
venios bilaterales o regionales153.

• Culminación del estudio sobre 
la “contribución del continen-
te americano a los principios del 
Derecho Internacional que rigen 
la responsabilidad del Estado” 
que integrase la opinión de los 
Estados, previo a su envío a la 

Comisión de Derecho Internacio-
nal de las Naciones Unidas154.

• Elaboración de un proyecto de ley 
uniforme de la venta internacio-
nal de bienes muebles que tuviese 
en consideración el mayor inter-
cambio nacional posible155.

Cabe señalar que el Consejo enco-
mendó al Departamento de Asuntos 
Jurídicos de la Unión realizar un es-
tudio comparativo de legislaciones y 
prácticas nacionales sobre propiedad 
industrial156.  

En noviembre de 1965 tiene igual-
mente lugar la Segunda Conferencia 
Extraordinaria en Río de Janeiro la 
cual elabora un anteproyecto de re-
forma a la Carta de 1948 que propo-
ne, entre otros, la restructuración del 
Consejo y dos de sus tres órganos, el 
Consejo Interamericano, Económico 
y Social así como el Consejo Intera-
mericano Cultural, las cuales deberían 
depender del órgano supremo, some-
tiendo la situación del Consejo de Ju-
risconsultos a estudios adicionales, y 
reservando al CJI un rol de “órgano 
asesor”157. 

Dos años más tardes, la Tercera 
Conferencia Extraordinaria, cele-
brada en Buenos Aires del 15 al 27 de 
febrero de 1967, adopta el Protocolo 

“En lo atingente al Comité 
Jurídico Interamericano, 
esta reforma de la estructura 
de la OEA es significativa 
porque lo eleva a la categoría 
de Órgano principal de la 
Organización al suprimir el 
Consejo de Jurisconsultos (art. 
53 de la Carta de la OEA).”
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de Buenos Aires por medio del cual se 
cristalizan los lineamientos sugeridos 
por la Segunda Conferencia e implica 
la eliminación del Consejo Interame-
ricano de Jurisconsultos.  De confor-
midad con su artículo XXI, el Proto-
colo entra en vigor el 27 de febrero 
de 1970, habiendo sido depositados 
dos tercios de los instrumentos de 
ratificación.  

En lo atingente al Comité Jurídico 
Interamericano, esta reforma de la 
estructura de la OEA es significativa 
porque lo eleva a la categoría de Ór-
gano principal de la Organización al 
suprimir el Consejo de Jurisconsultos 
(art. 53 de la Carta de la OEA).

• El Comité queda compuesto de 
11 personas electas por la Asam-
blea General (aumentando en dos 
sus miembros en comparación 
con el texto de 1948), y más sig-
nificativa aún es la apertura de las 
candidaturas a todos los Estados 
miembros de la Organización 
(art. 101 de la Carta).

• Se mantiene la obligación de re-
presentar “al conjunto de los Es-
tados miembros de la OEA” y 
no al Estado que les designa, así 
como la capacidad de gozar de 
la más amplia autonomía técnica 
(art.102 de la Carta).

• La Carta fija a cuatro años el man-
dato de cada miembro (art. 101 de 
la Carta).  

• Desde el punto de vista financie-
ro, todos los gastos del Comité 
serán a partir de ahora sufragados 
por la Organización y como tal 
formarán parte del programa de 
presupuesto, siendo hasta enton-
ces cubiertos por los Estados que 
les proponían (arts. 54 e y 112 c 
de la Carta).

En las discusiones en torno a la refor-
ma, se instó a proporcionar al Comité 
una “Secretaría Técnica apropiada” 
en su sede en Río de Janeiro que de-
bía contar además con una biblioteca 
de consulta158.

“El Comité queda compuesto 
de 11 personas electas 
por la Asamblea General 
(aumentando en dos sus 
miembros en comparación 
con el texto de 1948), y más 
significativa aún es la apertura 
de las candidaturas a todos 
los Estados miembros de la 
Organización (art. 101 de la 
Carta).”
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Desde el punto de vista sustantivo, 
el nuevo Comité retoma las siguien-
tes competencias que le pertene-
cían al Consejo Interamericano de 
Jurisconsultos:

• Sirve de cuerpo consultivo de la 
Organización en asuntos jurídicos 
(el subrayado es nuestro);

• Promueve el desarrollo progresi-
vo y la codificación del Derecho 
Internacional; y,

• Estudia la posibilidad de unifor-
mar sus legislaciones en cuanto 
parezca conveniente.

Adquiere dos nuevas prerrogativas, 
una que consiste en el estudio de los 
problemas jurídicos referentes a la 
integración de los países en desarro-
llo159. La segunda se refiere a la capaci-
dad de “sugerir la celebración de con-
ferencias jurídicas especializadas”160.

Por su parte, se elimina la asistencia 
de servicios técnicos que proporcio-
naba el Consejo Interamericano de 
Jurisconsultos a los Estados de ma-
nera directa, y se mantiene en manos 
del Comité la realización de estudios 
y trabajos preparatorios que le enco-
mienden los tres órganos principales 
de la Organización que, en función de 
esta reforma, incluye a la Asamblea 

General, la Reunión de Consulta en-
tre Ministros de Relaciones Exterio-
res o los consejos de la Organización.  
Asimismo, el Comité conserva el 
poder de iniciativa propia de la Car-
ta original para realizar los estudios y 
trabajos preparatorios que considere 
convenientes161.

En el campo de la Codificación del 
Derecho Internacional privado es 
justo aclarar que, por medio de una 
resolución de la Asamblea General de 
1971, resolución AG/Res.48 (I-0/71), 
se revisa la posición hasta entonces 
dominante decidiendo proceder a 
una codificación gradual y progresiva 
“mediante la formulación de conven-
ciones especiales”.  Ello es fruto de 
los trabajos preparatorios del CJI en 
torno a la “revisión posible del Códi-
go Bustamante”, esfuerzos iniciados 
por la Quinta Reunión del Consejo 
Interamericano de Jurisconsultos en 
1965162.

Desde la adopción del Protocolo de 
Buenos Aires, el Estatuto del Comité 
ha sido objeto de tres enmiendas:

• La primera enmienda en 1987 im-
puso como sanción inmediata la 
vacancia del cargo para el miem-
bro que no asiste por dos períodos 
consecutivos, salvo justificación 
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(art. 9).  Adicionalmente, se flexi-
biliza el período de duración total 
de las sesiones del Comité pu-
diendo ser de “hasta” tres meses, 
marcando una diferencia con la 
versión original que las fijaba “en 
tres meses” (art.15)163.

• La segunda enmienda en 2007 
modifica el artículo 4 del Estatuto 
instaurando la fecha del inicio de 
los mandatos de sus miembros a 
partir del 1 de enero del año si-
guiente a su elección, además de 
imponer límites a la reelección de 
los miembros quienes “sólo po-
drán ser reelegidos consecutiva-
mente una vez”164.

• Finalmente, la enmienda más re-
ciente data de noviembre de 2021 
por medio de la cual se inserta el 
criterio de la “paridad de género” 
en la elección de los miembros del 
Comité (art.5)165.

Resulta interesante constatar que al 
igual que en sus inicios en 1906, las 
normas que rigen el actuar del Comi-
té en esta etapa son todas de índole 
convencional.

El Protocolo de Buenos Aires pone 
fin al Consejo Interamericano de 
Jurisconsultos, último vestigio ins-
titucional previo a la adopción de la 

Carta, y si bien su rol de coordinación 
es asimilado por el Consejo Perma-
nente, con su eliminación se pierde 
una forma de contacto y control di-
recto que podían ejercer los Estados 
por medio de sus diplomáticos dedi-
cados exclusivamente a las labores del 
Comité.  

En casi 18 años de vida, el Consejo 
de Jurisconsultos se reunió seis veces, 
cinco en la década del cincuenta y una 
vez en la década del sesenta.  Pro-
movió temas que iban más allá de la 

“El Protocolo de Buenos 
Aires pone fin al Consejo 
Interamericano de 
Jurisconsultos, último vestigio 
institucional previo a la 
adopción de la Carta, y si 
bien su rol de coordinación 
es asimilado por el Consejo 
Permanente, con su eliminación 
se pierde una forma de 
contacto y control directo que 
podían ejercer los Estados por 
medio de sus diplomáticos 
dedicados exclusivamente a las 
labores del Comité.”
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esfera jurídica, tal como aquellos rela-
tivos a la democracia, apoyándose en 
sus labores de los constantes aportes 
del Comité. 

En nuestros días, el rol del Consejo 
de Jurisconsultos ha sido revindicado 
por la Comisión de Asuntos Jurídicos 
y Políticos del Consejo Permanen-
te de la Organización (CAJP), foro 
que dentro de sus varias atribuciones 
considera los desarrollos del Comité, 
y organiza los mandatos que serán 
adoptados por la Asamblea General.  
En la práctica el Comité rinde cuenta 
de su actuar de manera anual por me-
dio de un informe escrito además de 
presentaciones orales ante los cuer-
pos políticos, lo cual da lugar a una 
nueva forma de relacionarse directa-
mente con los Estados, incluso más 
frecuente que en el pasado. 

El imponente acervo del Comité que 
se verifica en los instrumentos vincu-
lantes que históricamente ha elabora-
do y su implicación en la búsqueda de 
fórmulas tendientes a facilitar la im-
plementación de la normativa intera-
mericana en la legislación doméstica 
por medio de instrumentos de soft 
law dan cuenta del histórico aporte 
especializado de sus miembros al sis-
tema interamericano.

El Departamento de Derecho Inter-
nacional de la Secretaría de Asuntos 
Jurídicos, en su rol de Secretaría Téc-
nica, asiste al Comité en la elabora-
ción de documentos, la compilación 
de respuestas, así como la preparación 
de sus sesiones de trabajo166. De igual 
forma, tiene un rol central en el esta-
blecimiento de lazos de cooperación 
con instituciones que disponen de la 
experiencia y conocimientos técnicos 
y científicos, lo cual permite garanti-
zar el rigor de los trabajos de los rela-
tores del Comité, muchas veces en te-
mas técnicos y novedosos que no han 
necesariamente alcanzado consenso 
entre los Estados. Finalmente, no se 
deben pasar por alto los importantes 
esfuerzos desplegados en materia de 
difusión e implementación de los ins-
trumentos elaborados en beneficio de 
los Estados de la OEA. 

IV. Conclusión

En el sistema interamericano la labor 
que hoy realiza el Comité Jurídico In-
teramericano en el ámbito de la co-
dificación y desarrollo progresivo del 
Derecho Internacional a lo largo de 
su historia ha sido ejecutada por va-
rias instancias que sirven como ante-
cedentes en su actuar, muchas veces 
constituidas en función de la necesi-
dad del momento.  
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Los primeros esfuerzos de codifica-
ción permiten vislumbrar un interés 
en contar con la asistencia de expertos 
de diversos países quienes participan 
en la elaboración de un número ex-
cepcional de instrumentos vinculantes 
de Derecho Internacional Público y 
una convención que buscaba abarcar 
un máximo número de materias en el 
campo del Derecho Internacional Pri-
vado, en un contexto en que prevalece 
la búsqueda de resultados prácticos.  
En la primera etapa, el organismo co-
dificador por excelencia es la Confe-
rencia Internacional de Jurisconsultos 
(ex Comisión Internacional de Juris-
consultos Americanos), compuesta de 
miembros con rango de representan-
tes plenipotenciarios, asistida por múl-
tiples dependencias, cuya organiza-
ción alcanza su apogeo en ocasión de 
la Octava Conferencia Internacional 
Americana, reunida en Lima, en 1938.

Las vicisitudes impuestas por la Se-
gunda Guerra mundial transforman 
el rumbo del sistema y los Estados se 
dotan de nuevas entidades sin nece-
sariamente utilizar el rico patrimonio 
institucional a su disposición.  La ur-
gencia de la situación impone la ins-
talación de una institución dedicada 
a temas que fortalezcan la posición 
inicial de los Estados de las Américas, 
creando el Comité de Neutralidad.  

Cuando el Comité Jurídico Interame-
ricano sustituye al Comité de Neu-
tralidad su labor se lleva adelante en 
consonancia con “las competencias 
de otros organismos” con prerroga-
tivas similares o concurrentes; marco 
institucional que eventualmente será 
necesario reorganizar y coordinar.  En 
sus primeros años de vida, la ascen-
dencia del CJI sobre el resto proviene 
del carácter permanente del trabajo 
de sus miembros, y de los mandatos 
que recibe de las dos instituciones 
más importantes del sistema, las Con-
ferencias Interamericanas Internacio-
nales y la Reunión de Consulta de los 
Ministros de Relaciones Exteriores, 
las cuales establecen el curso de ac-
ción de la Unión y sus órganos.  Por 
entonces, el Comité debe trabajar en 
función del interés de todos los Esta-
dos empero su constitución es poco 
democrática al limitar la participa-
ción en su membresía a un grupo de 
Estados.  

El período más reciente marca sin du-
das la culminación de un sistema en 
que participaban una multiplicidad 
de instituciones con prerrogativas 
redundantes y cuya existencia estaba 
validada por continuos encargos de 
los Estados, sin necesariamente con-
tar con una coordinación apropiada.  
De hecho, la adopción de la Carta de 
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la OEA no implica la desaparición 
inmediata del conjunto de institucio-
nales creadas a través de los años, su 
eliminación resulta de un proceso de 
revisión propuesto por el Consejo 
Interamericano de Jurisconsultos y el 
Comité Jurídico Interamericano, que 
para entonces era capaz de responder 
eficientemente a las solicitudes de los 
órganos y de los Estados, habiendo 
cobrado una importancia sin igual en 
la elaboración del instrumento consti-
tutivo de la OEA.  

El Protocolo de Buenos Aires final-
mente consagra al Comité en su mo-
dalidad actual, desempeñando una 

labor crítica de asistencia a los Estados 
miembros en la elaboración de fuen-
tes primarias y secundarias de Dere-
cho Internacional.  Sus miembros 
aportan conocimientos, experiencia, 
motivación y autonomía, recurriendo 
a la asistencia de expertos o especia-
listas externos, cuando es necesario.  
El Departamento de Derecho Inter-
nacional en su rol de Secretaría Téc-
nica se ocupa de la coordinación, asis-
tencia y avance de las iniciativas que 
lleva adelante el Comité, actuando 
además como memoria institucional 
de sus miembros y ente de difusión de 
la contribución del Comité al sistema 
interamericano.
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1. Las opiniones y puntos de vista contenidos en este trabajo son expresadas a título personal, 
bajo responsabilidad del autor y no necesariamente representan la postura oficial de la Orga-
nización de los Estados Americanos.
2. Art. 53 Carta de la OEA.
3. Art. 101, Carta de la OEA; Art. 4 Estatuto del Comité Jurídico Interamericano (Estatuto 
del CJI).
4. La OEA está compuesta de 35 Estados miembros, sin embargo, el Gobierno de Cuba no 
participa a pesar de los esfuerzos que se han hecho para su reintegración. Ver resolución AG/
Res.2438 (XXXI /O/09).
5. Art. 6, Estatuto del CJI.
6. Art. 101, Carta de la OEA; Art. 5 Estatuto del CJI.
7. OEA, AG/Res. 2974 (LI-O/21), sección iii, pár. res. 7. Es justo mencionar además una 
norma general en la Organización sobre equidad de género que data de 1998, titulada “Decla-
ración sobre la igualdad de derechos y oportunidades entre mujeres y hombres y la equidad 
de género en los instrumentos jurídicos interamericanos” AG/DEC. 18 (XXVIII-O/98) (2 
de junio de 1998).
8. La Declaración de Panamá de 1996 fomenta la cooperación y el entendimiento de los re-
gímenes de Common Law y Derecho Civil OEA, ‘Declaración de Panamá sobre la Contri-
bución Interamericana al Desarrollo Progresivo y la Codificación del Derecho Internacional’ 
OEA, AG/DEC. 12 (XXVI-O/96) (5 de junio de 1996). Ya en 1933 una norma requería la 
representación de ambos sistemas jurídicos en la selección de los miembros de la Comisión 
de Expertos, ver nota 34.
9. Art. 105, Carta de la OEA. Es posible sesionar en otros lugares; en los últimos años se han 
realizado sesiones en Ciudad de México, Washington, D.C. y Lima.
10. Art. 6, Estatuto del CJI.
11. art 102, Carta de la OEA; art 35, Estatuto del CJI.
12. Art. 134, Carta de la OEA; Art. 2, Estatuto del CJI.
13. Art. 102, Carta de la OEA.
14. Art. 134, Carta de la OEA; Art. 2, Estatuto del CJI.
15. Fue ratificada por diecisiete Estados, siendo doce el número necesario de ratificaciones 
para su entrada en vigor: Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, 
Estados Unidos, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, Repú-
blica Dominicana y Uruguay. No ratificaron Bolivia ni Cuba, aunque firmaron; mientras que 
Haití y Venezuela no firmaron. Secretaría de Relaciones Exteriores de México (SRE), Confe-
rencias Internacionales Americanas 1889-1936 Recopilación de tratados y otros documentos, 
1990, pp.690-691.
16. Cabe mencionar que los esfuerzos de codificación de las Conferencias Internacionales 
Americanas datan de 1902, en que se buscó dotar al sistema de una “Convención para la for-
mación de los Códigos de Derecho Internacional Público y Privado de América”, instrumento 
que concebía una instancia en el ámbito jurídico compuesta de juristas expertos, pero que no 
entró en vigor por falta de ratificaciones, Id. pp.61-62.
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17. Además de fungir como la Comisión Permanente de las Conferencias Internacionales 
Americanas, tal como lo establece la Cuarta Conferencia Internacional Americana.
18. Art. 3 de la Convención de Derecho Internacional de 1906. SER, Conferencias Interna-
cionales Americanas1889-1936, p. 301. La primera reunión en 1912 se suspendió en medio de 
las sesiones a causa de la amenaza de guerra, y el encuentro previsto en 1914 no tuvo lugar a 
causa de la Primera Guerra Mundial.
19. Resolución “Codificación del Derecho Interamericano”, SER, Conferencias Internaciona-
les Americanas 1889-1936 p. 253-255.
20. Id. pár. res. 1. Salvo que ya no se admite la designación de una persona representando a 
diferentes gobiernos, tal como lo permitía la Convención de 1906.
21. Id. pár. res. 3. Los juristas de la época consideraban necesario contar el apoyo de especialis-
tas y trabajar los temas “en tranquilidad y sin la presión que imponían las Conferencias”. F. V. 
García-Amador, Sistema Interamericano, 1981, p. 213. pp. 213 214.
22. SER, Conferencias Internacionales Americanas (Primer Suplemento) pp.435-436. Dicho 
Instituto tuvo un rol de primera importancia en la elaboración de la Declaración de los Dere-
chos y Deberes de las Naciones a nivel universal; mientras que en el contexto regional presentó 
treinta proyectos a la Unión Panamericana que sirvieron de base a los trabajos de la Comisión 
de Jurisconsultos en 1927.
23. En las actas de la Quinta Conferencia se observó que para alcanzar dicho objetivo era 
necesario cerrar las brechas en la doctrina de la época haciendo prevalecer “soluciones conci-
liatorias”. Citado por F.V. García- Amador, op. cit. 20, p. 213.
24. Id. Ver también el pár. res. 6 de la resolución Codificación del Derecho Interamericano, 
op.cit. nota 18.
25. Eduardo Vio Grossi, Homenaje al doctor profesor Alejandro Alvarez Jofré, Curso de De-
recho Internacional 1993-1994 (1996), pp. 1-11.
26. Orlando R. Rebagliati. El Comité Jurídico y su obra (separata), 1999, p.6. Si bien guardó 
el nombre del jurista cubano Antonio Sánchez de Bustamante y Sirven, en su elaboración 
también participaron otros juristas de renombre, tales como Sarmiento Laspiur de Argentina, 
Rodrigo Otávio de Brasil y José Matos de Guatemala.
27. Sexta Conferencia Internacional Americana (1928), Codificación futura del Derecho In-
ternacional, SER, Conferencias Internacionales Americanas (Primer Suplemento) pp.432-434.
28. Id. párrafo resolutivo (pár. res.) 7.
29. Id. pár. res. 3 a. Conceptos que se difunden en el sistema interamericano casi veinte años 
previo a la adopción del Estatuto de la Comisión de Derecho Internacional de la ONU que se 
pronuncia al respecto en noviembre de 1947.
30. Id. pár. res. 3, 5 y 9. Los anteproyectos eran sometidos a la Unión Panamericana para la 
revisión del Instituto Interamericano de Derecho Internacional, además de contribuir en los 
trabajos preparatorios de los Comités mencionados.
31. Id. pár. res. 8.
32. Cuarta Conferencia Internacional Americana (1910), Reorganización de la Unión de las Re-
públicas Americanas, art. II (2), Conferencias Internacionales Americanas 1889-1936, pp.181-
185. Reiterado en el art. 6 de la Convención de la Unión Panamericana en 1928.



PARTE I . 61

Luis Toro Utillano
El CJI a través de sus 
antecedentes históricos

33. Sexta Conferencia Internacional Americana, Resolución “Revisión de tratados”, Conferen-
cias Internacionales Americanas 1889-1936, p.427.
34. Séptima Conferencia Internacional Americana (1933), Métodos de codificación del Dere-
cho Internacional, Resolución LXX, pár. res.3. SER, Conferencias Internacionales Americanas 
1889-1936.
35. Id. pár. res. 2, y 3. Características similares a las de los miembros de las Comisiones 
nacionales.
36. Id, pár. res. 3, 8 y 10.
37. Id. pár. res. 10 y 4.
38. Id. PP primero y res.1.
39. Id. PP tercero y resolutivo 12.
40. Id. par.res 13.
41. Id. PP cuarto.
42. Id. pár. res. 2, 5 y 9. En dicha ocasión se crea también una Secretaría General, encargada del 
trámite y correspondencia de los órganos codificadores.
43. Id. par res. 3, 6,8,9 y14.
44. Conferencia Interamericana de consolidación de la Paz, “Codificación sobre Derecho In-
ternacional”, Resolución VI (1936), pár. res. 1. SER, Conferencias Internacionales Americanas 
1889-1936.
45. Id. pár. res.2.
46. En 1938, la Octava Conferencia establece las Comisiones Nacionales de Cooperación Inte-
lectual encargadas de la “Promoción de la normativa adoptada por las Conferencias (Tratados, 
Convenciones, Resoluciones y Recomendaciones), hoy a cargo del Departamento de Derecho 
Internacional en función de la Orden Ejecutiva No. 08-01 Rev. 9 así como de la Declaración 
de Panamá de 1996.
47. Resolución LXX (1933) ver nota de pie de página. p. 539.
48. Octava Conferencia Internacional Americana, “Métodos para la Codificación del Derecho 
Internacional”, Resolución XVII (1938), pár. res.1.
49. Id. pár. res.2. Los estudios podían servir para el uso de sus respetivos gobiernos. Dichas 
Comisiones debían estar constituidas de docentes y juristas, Resolución XVIII (1938).
50. Id. pár. res. 3 y 4.
51. SER, Conferencias Internacionales Americanas (Primer Suplemento) p.432.
52. Resolución XVII (1938), pár. res.6 a 10.
53. Id. pár. res.5.
54. Id. pár.res.11, 12 y 14.
55. Resolución LXX (1938), par. preambular tercero.
56. En 1928, la Sexta Conferencia Internacional Americana había adoptado una Convención 
sobre Tratados, temática que será objeto de examen en subsecuentes resoluciones por parte de 
las Conferencias de 1932, 1934 y 1936.
57. Conferencia Interamericana de Consolidación de la Paz, Convención para el mantenimien-
to, afianzamiento y restablecimiento de la paz de 1936 y Declaración de Principios sobre la 
solidaridad y cooperación interamericanas, Declaración X VII,1936.
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58. Octava Conferencia Internacional Americana (1938), Declaración de los principios de la 
solidaridad de Américas (Declaración de Lima), Declaración CIX.
59. Renato Ribeiro, A contribuição da Comissão Jurídica Interamericana ao desenvolvimento 
e a codificação do direito internacional, Curso de Derecho Internacional 1989 (1990), p. 169.
60. Primera Reunión de Consulta entre Ministros de Relaciones ExterioresDeclaración Gene-
ral de Neutralidad de las Repúblicas Americanas, Resolución VI (1939) párrafos preambulares 
(PP) 2, 3 y 4 y párrafos declarativos (PD) 1 y 3.
61. Id. Primera Reunión de Consulta entre Ministros de Relaciones Exteriores, resolución XI. 
Ello permite igualmente percibir una primera señal del interés en conformar una nueva orga-
nización en el continente.
62. Es un fenómeno particular de las tres primeras Reuniones de Consulta que formulan planes 
y políticas sobre un amplio espectro de elementos del sistema. Anne Van Wynen Thomas y A. 
J. Thomas Jr., La Organización de los Estados Americanos, México, Utema, 1968, pp 104-107.
63. Id., p.29.
64. Primera Reunión de Consulta entre Ministros de Relaciones Exteriores, Resolución VI, 
PD 5.
65. F. V. García-Amador, op. cit. nota 20, p. 229.
66. Renato Ribeiro, op. cit, nota 58, p. 169-170. SER, Conferencias Internacionales Americanas 
(Primer Suplemento) p. 439. Se aseguró la presencia de un miembro de Venezuela, quien fuera 
el autor de la propuesta original.
67. Id. SER, Conferencias Internacionales Americanas (Primer Suplemento) p. 440.
68. Segunda Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores (1940), Comité Inte-
ramericano de Neutralidad, Resolución I, par. resol 1 y 2.
69. Renato Ribeiro, op. cit., nota 58, p. 170.
70. SER, Conferencias Internacionales Americanas (Primer Suplemento) p. 440.
71. Segunda Reunión de Consulta entre Ministros de Relaciones Exteriores Codificación del 
Derecho Internacional, Resolución XI.
72. SER, Conferencias Internacionales Americanas (Primer Suplemento) pp. 433-434. F. V. 
García-Amador, op. cit. nota 20, p. 230.
73. Segunda Reunión de Consulta entre Ministros de Relaciones Exteriores, Asistencia recípro-
ca y cooperación defensiva de las naciones americanas, Resolución XV. Tema que será objeto 
de varias resoluciones durante la Tercera Reunión de Consultas, y eventualmente incorporado 
en el Tratado Interamericano de Asistencia Recíproca de 1947.
74. A. V. Wynen Thomas and A. J. Thomas Jr., op. cit., nota 61, p. 31.
75. Tercera Reunión de Consulta entre Ministros de Relaciones Exteriores, Comité Jurídico 
Interamericano, Resolución XXVI (1942), pár. res. 2.
76. Id. pár. res. 3.
77. Joaquín Caicedo Castilla, La Obra del Comité Jurídico Interamericano, Curso de Derecho 
Internacional 1974 (1975), p.4.
78. SER, Conferencias Internacionales Americanas (Primer Suplemento) p.442.
79. A. V. Wynen Thomas and A. J. Thomas Jr., op. cit., nota 61, pp.153-155.
80. Tercera Reunión de Consulta entre Ministros de Relaciones Exteriores (1942), Comité Ju-
rídico Interamericano, Resolución XXVI, pár.res.3 a y d.
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81. Id. pár. res.3 a y d.
82. Conferencias Internacionales Americanas (Primer Suplemento) p.442.
83. Tercera Reunión de Consulta entre Ministros de Relaciones Exteriores, Resolución XXVI, 
Id. pár.res.3 b y c.
84. Id. Problemas de la Post Guerra, Resolución XXV, pár. res.2.
85. Conferencias Internacionales Americanas (Primer Suplemento) p. 441.
86. Tercera Reunión de Consulta entre Ministros de Relaciones Exteriores, Coordinación de 
las resoluciones de las Reuniones de Consulta, Resolución XXVII, pár. res.2.
87. Id. Afirmación de la teoría tradicional del derecho, Resolución XXVIII.
88. Conferencias Internacionales Americanas (Primer Suplemento) p. 441.
89. Esta convocatoria del Gobierno Mexicano buscaba aumentar la colaboración entre las 
repúblicas y la participación del continente en la organización mundial además de impulsar la 
economía, y por ende no se enmarca en las series de las Conferencia Interamericanas. SRA, 
Conferencias Internacionales Americanas (Segundo Suplemento), p.3.
90. Conferencia Interamericana sobre problemas de la Guerra y de la Paz (1945), Reorganiza-
ción, consolidación y fortalecimiento del sistema interamericano, Resolución IX, pár. res. 6-12.
91. Id. pár. res. 1-6 y 10.
92. Department of  International Law, Annals of  the Organization of  American States, 1951, 
p. 352.
93. Conferencia Interamericana sobre problemas de la Guerra y de la Paz. Funcionamiento del 
Comité Jurídico Interamericano, Resolución XXXII.
94. Id. Contenidos de las Declaraciones, recomendaciones y otros actos análogos de las Con-
ferencias y Reuniones de Consulta Interamericanas, Resolución XXIV.
95. Id. Reorganización de los organismos de codificación del Derecho Internacional Público, 
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I. Introducción

Este informe fue originalmente ela-
borado por la doctora Mariana Salazar 
Albornoz, en su calidad de relatora.  
Corresponde a su segundo informe 
en la materia, documento que en su 
última revisión ante el pleno del Co-
mité fue aprobado por consenso por 
todos sus miembros. En este informe, 
comenzamos describiendo las nocio-
nes de ciberespacio y de ciberopera-
ciones, para después adentrarnos en 
un análisis de las implicaciones que 
pueden tener este tipo de operaciones 
para el Derecho Internacional a partir 
de ejemplos de ciberoperaciones esta-
tales que han ocurrido a lo largo de las 
últimas dos décadas. Posteriormente, 
examinamos los principales procesos 
de negociación intergubernamental 
y académica que han existido y con-
tinúan existiendo para contribuir a 
dilucidar el alcance de la aplicabilidad 
del derecho internacional existente al 
ciberespacio, incluyendo, desde luego, 

la labor que ha realizado el Comité 
Jurídico Interamericano. Finalmente, 
presentamos una visión general de 
los principales temas específicos del 
derecho internacional que están sien-
do discutidos en torno a su aplicación 
al ciberespacio, aclarando en lo po-
sible las posiciones oficiales que han 
adoptado los pocos Estados de la re-
gión americana que a la fecha se han 
pronunciado en la materia. Con ello, 
esperamos que el informe sirva de 
herramienta útil para los numerosos 
Estados de la región americana que 
se encuentran en proceso de preparar 
sus posiciones nacionales oficiales so-
bre esta relevante temática del alcance 
de la aplicación del Derecho Interna-
cional al ciberespacio.  

II. Ciberespacio y 
Ciberoperaciones
 
El término “ciberespacio” proviene 
del griego kybernetes, que significa ‘el 
arte de manejar un navío’ y que alude 
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a la cibernética –el estudio del control 
remoto a través de dispositivos–. El 
término se utilizó por primera vez en 
1960 en el título ‘Atelier Cyberspace’, 
utilizado por la artista Susanne Us-
sing y el arquitecto Carten Hoff  para 
denominar su obra de instalaciones 
sensoriales e imágenes.  La primera 
asociación del término a lo digital, si 
bien para fines novelísticos, fue en la 
década de los ochenta, cuando el es-
critor canadiense-americano de cien-
cia ficción, William Gibson, lo utilizó 
en su cuento “Quemando Cromo” y 
en su novela ‘Neuromante’. En esta 
última, lo describió como: 

“Una alucinación consensual 
experimentada diariamente por 
billones de legítimos operadores, 

en todas las naciones […]… Una 
representación gráfica de la in-
formación abstraída de los ban-
cos de todos los ordenadores del 
sistema humano. Una compleji-
dad inimaginable. Líneas de luz 
clasificadas en el no-espacio de la 
mente, conglomerados y constela-
ciones de información”2.

La palabra fue retomada con el auge 
del internet en la década de los noven-
ta. El propósito de referirse al ‘cibe-
respacio’ vino inicialmente aparejado 
con la concepción de que el internet 
era un espacio o dominio distinto al 
del ‘mundo real’, y por ende debía ser 
una jurisdicción separada, exenta de 
la aplicación del poderío de los Es-
tados y de sus leyes, sino regida por 
la voluntad de sus usuarios3. La idea 
generó un doble debate: por un lado, 
si realmente el ciberespacio se trata de 
un dominio o espacio distinto, y, por 
el otro lado y, en consecuencia, si debe 
o no regirse por normas jurídicas. 

En este debate, diversas voces han 
dilucidado que el internet y otras par-
tes que constituyen el ciberespacio 
son redes de comunicación situadas 
dentro del espacio real, y por tanto 
no se trata de un espacio distinto:  el 
ciberespacio incluye tanto los com-
ponentes físicos (hardware) como los 

“...el internet y otras 
partes que constituyen el 
ciberespacio son redes de 
comunicación situadas dentro 
del espacio real, y por tanto 
no se trata de un espacio 
distinto: el ciberespacio 
incluye tanto los componentes 
físicos (hardware) como los 
digitales”
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digitales4. Delerue, por ejemplo, acla-
ra que el ciberespacio no es un quinto 
dominio o ámbito de aplicación del 
derecho, sino un medio que puede 
utilizarse para conducir actividades 
en cualquiera de los cuatro ámbitos 
físicos existentes: tierra, mar, espacio 
aéreo y espacio ultraterrestre5. Dias 
y Coco, a su vez, se refieren al cibe-
respacio no como un espacio virtual 
o separado, sino como un conjunto 
de tecnologías digitales multidimen-
sionales –o tecnologías de la infor-
mación y comunicación (TIC)– que 
están plenamente integradas con acti-
vidades humanas que tienen lugar en 
diferentes dominios físicos o espacios 
del ‘mundo real’6. El Manual de Tallin 
2.0 (al que nos referiremos con más 
detalle más adelante) define el ciberes-
pacio como el ambiente formado por 
componentes físicos y no-físicos, para 
almacenar, modificar e intercambiar 
datos usando redes computacionales.7  

Una “ciberoperación” u opera-
ción cibernética es la utilización de 

capacidades cibernéticas con la fina-
lidad principal de alcanzar sus obje-
tivos en o a través del uso del cibe-
respacio8. Este término abarca sólo 
los actos que tienen lugar dentro de 
una red computacional, con lo cual 
la conducción de algún acto hostil 
físico contra una computadora o red 
computacional –por ejemplo, la des-
trucción del disco duro de una com-
putadora con un arma cinética– no 
calificaría como una ciberoperación. 
Las ciberoperaciones forman parte 
creciente de nuestras vidas cotidianas. 

“Una “ciberoperación” u 
operación cibernética es la 
utilización de capacidades 
cibernéticas con la finalidad 
principal de alcanzar sus 
objetivos en o a través del uso 
del ciberespacio.”
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Al no tratarse de un ámbito distinto 
ni exento de jurisdicción, las cibero-
peraciones o actividades conducidas 
a través del ciberespacio deben res-
petar las normas jurídicas aplicables. 
El derecho no prohíbe per se las ci-
beroperaciones: por el contrario, éstas 
han venido a facilitar nuestras vidas e 
interacciones significativamente. Sin 
embargo, un uso malicioso de éstas sí 
puede llegar a constituir una violación 
al derecho internacional, como se ex-
pone en la siguiente sección.

III. Ciberoperaciones 
Maliciosas y sus 
Implicaciones para los 
Estados

El siglo XXI ha sido el siglo de la 
digitalización, lo cual ha sido exacer-
bado aún más a raíz de las medidas 
de aislamiento que acompañaron la 
pandemia del COVID-19 que azo-
ró al mundo en los últimos años. A 
su vez, el uso creciente de las TIC y 

su interconexión e interdependen-
cia han venido también a exponer 
los inmensos riesgos que entraña el 
mal uso de éstas, pudiendo poner al 
descubierto información delicada de 
gobiernos, empresas o particulares 
o dañar sistemas o infraestructura 
vital. 

Las ciberoperaciones maliciosas se 
dirigen contra sistemas de informa-
ción, como pueden ser bases de da-
tos o redes computacionales, con el 
objetivo último de perjudicar a per-
sonas, instituciones o empresas. Se 
pueden clasificar de diversas mane-
ras y pueden causar daños a softwa-
re, a hardware, a datos, así como a 
personas físicas (individuos) y mora-
les (Estados, empresas y organizacio-
nes no gubernamentales). Una sola 
ciberoperación puede causar daños a 
varias de estas categorías. Una de las 
clasificaciones más comunes para las 
ciberoperaciones maliciosas que da-
ñan software, hardware y datos es la 
denominada “tríada de la CIA”9, por 
sus siglas en inglés. Conforme a ésta, 
una ciberoperación maliciosa puede 
dañar:

i. La confidencialidad, a través de 
un acceso no autorizado a com-
putadoras, sistemas y redes in-
formáticas para obtener cierta 
información; 

“...la destrucción del disco 
duro de una computadora con 
un arma cinética no calificaría 
como una ciberoperación.”
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ii. La integridad, al alterar, borrar, 
corromper o denegar el acceso a 
ciertos datos o software; o

iii. La disponibilidad, al disrumpir 
parcial o totalmente el funciona-
miento de una red o sistema de 
computación.  

Los tipos más comunes de ciberop-
eraciones maliciosas incluyen:

iv. El phishing, que consiste en “el 
envío de mensajes fraudulentos, 
usualmente a través de correo 
electrónico, que aparentemente 
proceden de fuentes fiables y se-
guras” con el objetivo de “robar 
datos personales muy sensibles, 
como información sobre inicios 
de sesión o datos de tarjetas de 
crédito, entre otros.”10;

v. El malware, que es el “softwa-
re malicioso que incluye virus y 
gusanos”, que “aprovecha […] 
las vulnerabilidades para infringir 

las redes y suele atacar cuando un 
usuario hace clic en un enlace o en 
un archivo adjunto a un email”, y 
cuyo impacto “va desde la insta-
lación de software dañino al blo-
queo del acceso a componentes 
claves de la red (ransomware) o 
a la obtención furtiva de informa-
ción (spyware)”11; 

vi. La inyección de SQL o lenguaje 
de consulta estructurado, que “se 
produce cuando un hacker inserta 

“Las ciberoperaciones 
maliciosas se dirigen 
contra sistemas de 
información, como pueden 
ser bases de datos o redes 
computacionales, con el 
objetivo último de perjudicar 
a personas, instituciones o 
empresas.”
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un código malicioso en un servi-
dor que utiliza SQL, forzándolo a 
desvelar información protegida o 
que normalmente no revelaría”12; y

vii. El ataque de denegación de 
servicio distribuido (o DDoS 
por sus siglas en inglés), que “pro-
voca la saturación de los sistemas, 
los servidores e, incluso, las redes 
con tráfico con el objetivo de ago-
tar los recursos y el ancho de ban-
da”, generando como consecuen-
cia la incapacidad para completar 
las solicitudes legítimas13. 

Las ciberoperaciones maliciosas tie-
nen, a su vez, efectos nocivos sobre 
personas físicas y morales. Como lo 
indican Dias y Coco, será raro encon-
trar instancias en las que las ciberope-
raciones que causen daños a software, 
hardware o datos no causen efectos 
significantes sobre personas, sean tan-
gibles o intangibles. Como mínimo, 
se generarán costos de ciberseguridad 
para identificar las vulnerabilidades y 
el alcance del daño y, de ser necesario, 
repararlo14. Los daños a personas físi-
cas pueden incluir afectaciones al me-
dio ambiente, a su salud, integridad, 
vida, privacidad, educación o acceso a 
la información y libertad de expresión, 
entre otros. En el caso de personas 
morales, incluyendo Estados, empresa 
y organizaciones no gubernamentales, 
una ciberoperación maliciosa puede 
generarle pérdidas financieras signifi-
cantes, altos costos legales y daños a 
su reputación y confiabilidad. 

Tratándose particularmente de Es-
tados, una ciberoperación maliciosa 
puede dañar sistemas de gobierno, 
servicios financieros, y servicios esta-
tales esenciales como la electricidad, el 
agua, el suministro de alimentos y me-
dicinas, servicios médicos o sistemas 
de transportes y de seguridad, entre 
otros. Tales ciberoperaciones contra 
Estados pueden provenir no sólo de 
entes privados sino también de otros 

“i. La confidencialidad, 
a través de un acceso no 
autorizado a computadoras, 
sistemas y redes informáticas 
para obtener cierta 
información;  
ii. La integridad, al alterar, 
borrar, corromper o denegar 
el acceso a ciertos datos o 
software; o  
iii. La disponibilidad, al 
disrumpir parcial o totalmente 
el funcionamiento de una red 
o sistema de computación.”
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Estados que las realizan directamente 
(a través de sus órganos u agencias) o 
indirectamente a través de entes o per-
sonas que contratan.  
  
Las décadas recientes han visto nume-
rosas ciberoperaciones maliciosas que 
han involucrado o afectado significa-
tivamente a Estados15. La atribución 
es una cuestión delicada, ya que a la 
fecha ningún Estado ha reconocido 
directamente su responsabilidad por la 
realización directa o indirecta de una 
cibeoperación maliciosa. Sin embargo, 
la información disponible de varias 
ciberoperaciones que han afectado 
a Estados en las últimas décadas ha 
llevado en ocasiones al país afectado 
a asumir que se han tratado de ope-
raciones conducidas en su contra por 
otros Estados.  Como lo indican Fin-
nemore y Hollis, entre 2010 y 2020, 
se calcula que 28 Estados – incluyen-
do China, Irán, la República Popular 
Democrática de Corea, Rusia, Reino 
Unido y Estados Unidos – han sido 
acusados de realizar o apoyar cibero-
peraciones con impactos graves sobre 
gobiernos, pueblos y recursos16. Des-
cribiremos algunos ejemplos de casos 
a continuación. 

Uno de los primeros y más represen-
tativos casos –debido a los desarro-
llos que generó17– fue la campaña de 

ciberoperaciones maliciosas que sufrió 
Estonia en 2007, que ese país atribuyó 
a Rusia. Inhabilitó durante 22 días nu-
merosos sitios web de organizaciones 
de Estonia, incluyendo el parlamento, 
bancos, ministerios, periódicos y me-
dios de comunicación. El motivo fue 
el desacuerdo con Rusia en torno a la 
reubicación de un monumento de la 
era soviética en la ciudad de Tallin. 

En 2010, el malware Stuxnet, que al-
gunos atribuyen a Israel y a Estados 
Unidos, atacó los sistemas compu-
tacionales de cinco instalaciones nu-
cleares en Natanz, en Irán: el gusano 
tomó el control de 1,000 máquinas 
que participaban en la producción de 
materiales nucleares y dio comandos 
para que las centrifugadoras se destru-
yeran. Se considera que fue la primera 
vez que un ataque cibernético logró 
dañar infraestructura física18. 

En 2015, la red eléctrica de Ucrania se 
vio interrumpida por un ataque ciber-
nético a través del malware llamado 

“Se considera que fue la 
primera vez que un ataque 
cibernético logró dañar 
infraestructura física.”
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BlackEnergy, que ese país atribuye a 
Rusia en el marco de la guerra iniciada 
en 2014. Se trató del primer ciberata-
que contra infraestructura crítica que 
ocasionara un apagón y el primero a 
una red eléctrica que se realizara de 
manera enteramente remota19. Des-
conectó 30 subestaciones eléctricas 
y ocasionó que unas 80,000 personas 
se quedaran sin electricidad durante 
seis horas. Afectó también a diversas 
compañías distribuidoras y a un total 
de 225,000 clientes20.

En 2015 y 2016, un ciberataque infil-
tró la red computacional del Comité 
Democrático Nacional de los Estados 
Unidos, espiando comunicaciones, 
correos electrónicos y documentos y 
filtrándolos, para interferir en las elec-
ciones presidenciales estadounidenses 
de 2016. Este ciberataque fue seguido 
de una campaña de “trolls” en redes 
sociales para influenciar al electorado 
estadounidense. Estados Unidos atri-
buye el ataque a las agencias de inteli-
gencia de Rusia.

En 2017, el ransomware WannaCry, 
atribuido por algunos a grupos vincu-
lados a Corea del Norte, afectó alre-
dedor de 230,000 computadoras con 
sistema operativo Microsoft Win-
dows en más de 150 países alrededor 
del mundo. Se considera el ataque de 
ransomware más grande de la historia. 
Los países más afectados fueron Ru-
sia, Ucrania, India y Taiwán, así como 
partes del servicio nacional de salud 
de Reino Unido (NHS), la compañía 
Telefónica de España, FedEx de Es-
tados Unidos, Deutsche Bahn de Ale-
mania y las aerolíneas LatAm, entre 
otros. Generó costos globales de al-
rededor de 7,000 millones de dólares. 
En el mismo año 2017, el ransomwa-
re NotPetya, atribuido por algunos a 
Rusia, golpeó diversas organizaciones 
en Ucrania, incluido su banco central, 
hospitales, aeropuertos y empresas 
estatales de energía eléctrica, así como 
empresas privadas, antes de extender-
se a sistemas en otros 63 Estados en 
Europa y a Estados Unidos. Provo-
có en total daños por más de 10,000 
millones de dólares, con lo cual se le 
ha considerado el ciberataque más de-
vastador en la historia21. También en 
2017, el ransomware BadRabbit afec-
tó medios de comunicación en Rusia 
y organizaciones de infraestructura 
crítica en el sector de transportes en 
Ucrania. 

“...el ransomware NotPetya, 
...se le ha considerado el 
ciberataque más devastador 
en la historia.”
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En 2020 y 2021, el ciberataque contra 
la empresa estadounidense de softwa-
re SolarWinds, que algunos atribuyen 
a los servicios de inteligencia de Rusia, 
se extendió a los clientes de la compa-
ñía afectando la base de datos de más 
de 18,000 empresas a nivel mundial 
(incluyendo Microsoft, Cisco, Intel y 
Deloitte) y de agencias federales clave 
del gobierno de los Estados Unidos 
(incluyendo los Ministerios de Segu-
ridad Interior, de Estado, de Energía, 
de Finanzas y la Administración Na-
cional de Seguridad Nuclear).  El ata-
que generó a la empresa Solarwinds 
costos de 40 millones de dólares en 
los primeros nueve meses de 2021, y 
un promedio de 12 millones de dóla-
res a cada cliente afectado.

La guerra que actualmente tiene lugar 
entre Rusia y Ucrania no ha estado 
exenta del uso de ciberataques para 
acompañar las actividades cinéticas22. 
Desde la anexión ilegal de Crimea en 
2014, Ucrania ha sido objeto de conti-
nuos ciberataques atribuidos a Rusia.  
Un día antes de la invasión del 24 de 
febrero de 2022, se lanzó el ciberata-
que Foxblade, que buscó eliminar los 
datos de las redes computacionales de 
19 entidades gubernamentales y en-
tidades de infraestructura crítica del 
gobierno ucraniano. Desde la inva-
sión y hasta finales de junio de 2022, 

Microsoft calcula que han existido 
ciberataques dirigidos a redes com-
putacionales de 48 agencias y em-
presas dentro de Ucrania, así como 
intentos de penetración de redes y 
ciberespionaje a 128 organizaciones 
en 42 Estados aliados a Ucrania23. El 
efecto ha sido limitado, debido a que 
Ucrania ha recibido gran refuerzo en 
sus capacidades de ciberdefensa por 
parte de diversos Estados, empresas 
y organizaciones de la sociedad civil. 
Por ejemplo, la información y ope-
raciones digitales ucranianas se han 
protegido a través de su traslado a la 
nube pública, almacenada en centros 
de datos en otros lugares de Europa. 
Algunos expertos no descartan la po-
sibilidad de que Rusia esté esperando 
el momento oportuno para lanzar un 
ciberataque masivo con efectos mu-
cho más destructores24.

“Algunos expertos no 
descartan la posibilidad de 
que Rusia esté esperando 
el momento oportuno para 
lanzar un ciberataque masivo 
con efectos mucho más 
destructores.”
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IV. La Aplicabilidad del 
Derecho Internacional del 
Ciberespacio: Procesos 
Multilaterales y Académicos

Cuando comenzaron los ciberataques 
inter-estatales como los antes descri-
tos, académicos y gobiernos tornaron 
su atención a determinar si es que el 
derecho internacional resulta aplica-
ble o no al ciberespacio y, en caso afir-
mativo, en qué medida o aspectos.  La 
cuestión es de relevancia ya que, con 
muy contadas excepciones, el derecho 
internacional no tiene reglas especí-
ficamente redactadas para regular el 
ciberespacio, y las principales normas 

del derecho internacional surgieron 
mucho antes de que la tecnología ci-
bernética fuera una realidad y, por 
tanto, no la contemplan. Los únicos 
dos tratados internacionales existen-
tes relacionados con el ciberespacio 
son, por un lado, la Convención de 
Budapest sobre el Cibercrimen, del 
Consejo de Europa25, y, por el otro, la 
Convención de la Unión Africana so-
bre la Seguridad Cibernética y la Pro-
tección de Datos Personales26 que aún 
no está en vigor. Ninguno de estos, 
sin embargo, se refiere específicamen-
te a la cuestión sobre las ciberopera-
ciones realizadas por, o en contra de, 
Estados. Los desarrollos para diluci-
dar esta cuestión se han dado tanto 
en el ámbito académico como en el 
intergubernamental.

4.1 Los Manuales de Tallin

En el año 2009, el Centro de Excelen-
cia en Ciberdefensa Cooperativa de la 
Organización del Tratado del Atlán-
tico Norte (CCDCOE, por sus siglas 
en inglés), una organización militar 
internacional basada en Tallin, reunió 
a un grupo de expertos internaciona-
les independientes para producir un 
manual, no vinculante, sobre el dere-
cho internacional existente aplicable 
a la ciberguerra. Como resultado del 

“Los únicos dos tratados 
internacionales existentes 
relacionados con el 
ciberespacio son, por un lado, 
la Convención de Budapest 
sobre el Cibercrimen, del 
Consejo de Europa, y, por 
el otro, la Convención de 
la Unión Africana sobre 
la Seguridad Cibernética 
y la Protección de Datos 
Personales que aún no está en 
vigor.”
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ejercicio, en 2013 el grupo produjo el 
Manual de Tallin sobre el Derecho In-
ternacional aplicable a la Cibergue-
rra27, que, además de reafirmar que 
los principios generales del derecho 
internacional aplican al ciberespacio, 
identificó 95 reglas y desarrolló sus 
respectivos comentarios en temas de 
soberanía, responsabilidad de los Es-
tados, jus ad bellum, derecho interna-
cional humanitario y las leyes de neu-
tralidad en lo concerniente a la guerra 
cibernética. Tras su publicación, CC-
DCOE convocó a un nuevo grupo de 
expertos independientes internacio-
nales para realizar una investigación y 
ampliación de la cobertura del manual, 
a fin de abarcar también el derecho in-
ternacional aplicable a las actividades 
cibernéticas ocurridas en tiempos de 
paz. Como resultado, en 2017 se pu-
blicó el Manual de Tallin 2.0 sobre el 
Derecho Internacional aplicable a las 
Ciberoperaciones28, que identifica 154 
reglas que rigen las ciberoperaciones 
y desarrolla sus respectivos comenta-
rios. Dados los avances recientes en la 
práctica y posicionamiento de los Es-
tados, en 2021 la CCDCOE lanzó el 
proyecto, que tendrá una duración de 
cinco años, para la realización del Ma-
nual de Tallin 3.0, para revisar capítu-
los existentes y explorar nuevos temas 
de importancia para los Estados29.

4.2 Procesos 
intergubernamentales en 
las Naciones Unidas y 
posicionamientos de los 
Estados

El tema de la seguridad de la informa-
ción ha formado parte del programa 
de las Naciones Unidas desde 1998, 
tras una propuesta presentada por Ru-
sia30. Desde 2004, la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas ha creado 
grupos de expertos gubernamentales 
(GGE, por sus siglas en inglés) en seis 
ocasiones para examinar las amenazas 
reales y potenciales en esa esfera y re-
comendar medidas para abordarlas. 
Los GGE adoptaron inicialmente in-
formes de consenso en 201031, 201332 
y 201533. Desde el informe de 2013 
se reconoció expresamente que “[e]l 
derecho internacional, en particular 
la Carta de las Naciones Unidas, es 
aplicable y fundamental para mante-
ner la paz y la estabilidad y fomentar 
un entorno abierto, seguro, pacífico y 
accesible en la esfera de esas tecnolo-
gías” 34. Además, el informe de 2015 
incluyó 11 normas voluntarias, no 
vinculantes, sobre el comportamiento 
responsable de los Estados en el cibe-
respacio, con recomendaciones sobre 
medidas de construcción de confian-
za, capacidad y cooperación35.  
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El GGE que sesionó entre 2016 y 
2017 no logró producir un informe 
de consenso debido a desacuerdos 
que giraron en torno, principalmente, 
a la forma en que el derecho interna-
cional aplica al ciberespacio y a cuáles 
elementos de derecho internacional se 
debían considerar primero.  La pre-
valencia de esos desacuerdos impidió 
que en 2018 la Asamblea General de 
Naciones Unidas alcanzara un acuerdo 
de consenso sobre el formato que se 
debía seguir para reanudar las discusio-
nes. Ante ello, se determinó la adop-
ción, por votación dividida, de dos 
resoluciones distintas: por un lado, se 
adoptó una resolución patrocinada por 
Rusia que creó un Grupo de Trabajo 
de Composición Abierta36 (OEWG, 
por sus siglas en inglés), y por el otro 
se adoptó una resolución patrocinada 
por Estados Unidos que creó un nue-
vo GGE37. 

Ambos procesos del OEWG y del 
GGE se condujeron en paralelo entre 
2019 y 2021, con mandatos muy simi-
lares, pero composiciones muy distin-
tas. El OEWG, que fue presidido por 
el Embajador Jurg Lauber, de Suiza, 
estuvo abierto a la participación de 
todo Estado interesado e incluyó con-
sultas con otros actores (industria, so-
ciedad civil y academia). Adoptó su in-
forme final por consenso en marzo de 

202138, y produjo además un Resumen 
del Presidente39 que describe algunas 
propuestas estatales que no alcanzaron 
consenso, así como un compendio de 
los pronunciamientos oficiales de los 
Estados en torno a la adopción del in-
forme final40. El informe final reafirmó 
que el derecho internacional aplica a 
las TIC pero que se requieren mayores 
intercambios de ideas entre Estados, 
así como construcción de capacidades 
para desarrollar mayores entendimien-
tos comunes sobre la forma en que re-
sulta aplicable el derecho internacional 
al uso de TIC por Estados. 

El GGE, por su parte, fue presidido 
por el Embajador Guilherme de Aguiar 
Patriota, de Brasil, y estuvo compuesto 
por expertos de 25 Estados (cuatro de 
la región de las Américas: Brasil Mé-
xico, Estados Unidos y Uruguay). El 
GGE adoptó su informe final tam-
bién por consenso41 en julio de 2021, 
en el que reafirmó nuevamente que el 
derecho internacional es aplicable a las 
TIC, y reconoció la necesidad de con-
tinuar los debates e intercambios de 
opiniones por parte de los Estados de 
forma colectiva en las Naciones Uni-
das sobre el modo en que las normas y 
principios específicos se aplican al uso 
de las TIC por Estados. El GGE pro-
dujo, además, un compendio oficial de 
contribuciones nacionales voluntarias 
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de los expertos estatales participantes 
en el GGE enfocado específicamente 
a la cuestión de cómo aplica el derecho 
internacional al uso de las TIC42.   

Con el fin de “asegurar el carácter inin-
terrumpido y continuo del proceso” 
antes citado –y, de paso, subsanar la 
complicación de la duplicación de fo-
ros–, en 2020 la Asamblea General de 
las Naciones Unidas decidió43 estable-
cer un nuevo OEWG sobre la seguri-
dad de y en el uso de TIC que sesiona 
durante el periodo 2021-2025, abierto 
a la participación de todos los Estados 
y con sesiones de consulta con otros 
actores relevantes, bajo la presidencia 
del Embajador Burhan Gafoor de Sin-
gapur44. Entre los temas de discusión 
previstos en su mandato se incluye ex-
presamente el de “la forma en que el 
derecho internacional se aplica a la uti-
lización de las tecnologías de la infor-
mación y las comunicaciones por los 
Estados”45. En su portal, el OEWG ha 
también publicado los pronunciamien-
tos de los Estados que así lo solicitan, 
por sesión y por temática, incluyendo 
la temática específica de la forma en 
que el derecho internacional aplica al 
ciberespacio46.  

Ante la necesidad de continuar avan-
zando en la discusión sobre la forma 
en que el derecho internacional aplica 

al ciberespacio, poco a poco los Esta-
dos han ido adoptando y publicando 
posiciones nacionales oficiales sobre el 
tema. El CCDCOE, a través de su útil 
herramienta del CyberLaw Toolkit47, 
compila, entre otros, las posiciones 
oficiales que han ido publicando los 
Estados sobre la aplicabilidad del De-
recho Internacional al ciberespacio48, 
tanto en su versión completa como 
clasificadas según la temática de de-
recho internacional que abordan. De 
las 24 posiciones nacionales49 que han 
sido publicadas a julio de 2022, sólo 
tres provienen de países de la región 
de las Américas: Brasil, Canadá y Esta-
dos Unidos.

Los procesos de los GGE y OEWG 
descritos se refieren a la aplicabilidad 
del derecho internacional al ciberes-
pacio en lo que concierne a las relacio-
nes entre Estados, principalmente. En 
un tema conexo pero distinto, en di-
ciembre de 2019 la Asamblea General 

“la forma en que el derecho 
internacional se aplica a la 
utilización de las tecnologías 
de la información y las 
comunicaciones por los 
Estados.”
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de las Naciones Unidas decidió esta-
blecer un comité intergubernamental 
especial de expertos de composición 
abierta a fin de elaborar una conven-
ción integral sobre la lucha contra la 
utilización de las TIC con fines de-
lictivos50. El comité sesionará en seis 
ocasiones entre 2022 y 2023 a fin de 
presentar a la Asamblea General un 
proyecto de tratado durante el 78º 
periodo de sesiones de la Asamblea 
(septiembre 2023-septiembre 2024), 
en el que se abordarán cuestiones 
como la cooperación internacional 
para la prevención, investigación y 
enjuiciamiento de ciberdelitos51.

4.3 Otras contribuciones 

El Comité Internacional de la Cruz 
Roja (CICR) ha producido informes 
y pronunciamientos valiosos sobre la 
cuestión específica de la aplicabilidad 
del derecho internacional humanitario 
(DIH) al ciberespacio, incluyendo, en-
tre otros, un documento de posición 
general en la materia en 201952 y un in-
forme de resultados de una reunión de 
expertos en 2020 sobre formas para 
evitar daños a civiles resultantes de ci-
beroperaciones militares durante con-
flictos armados53. En marzo de 2021 
dedicó también un número completo 
de la Revista Internacional de la Cruz 

Roja a la cuestión de las tecnologías di-
gitales y la guerra54. En junio de 2021 
lanzó el Comité Asesor Global sobre 
Amenazas Digitales durante Conflic-
tos, compuesto por 16 expertos in-
ternacionales que asesoran al CICR 
sobre los principales retos legales y 
políticos concernientes a la protección 
de civiles contra estas amenazas55. Por 
último, ha iniciado una serie de con-
sultas regionales con Estados sobre el 
DIH y las ciberoperaciones durante 
conflictos armados: en noviembre de 
2021 condujo las consultas con Es-
tados latinoamericanos, cuyo reporte 
fue publicado recientemente56, y en 
diciembre de 2021 realizó las consul-
tas con Estados de Europa central y 
del este, cuyo reporte está próximo a 
publicarse.

A su vez, el CICR ha colaborado con 
el CCDCOE y otras universidades 
y organizaciones participantes para 
lanzar en 2019 en el portal web del 
CCDCOE el ya referido Cyber Law 
Toolkit, una herramienta interactiva 
en línea de enorme utilidad para el 
análisis del derecho internacional y las 
ciberoperaciones. Incluye escenarios 
hipotéticos acompañados de análisis 
legales, así como ejemplos de casos 
reales y la compilación general y temá-
tica de las posiciones oficiales que han 
publicado los Estados en la materia. 
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A estos esfuerzos globales se ha su-
mado también el Proceso de Oxford 
sobre las Protecciones del Derecho 
Internacional en el Ciberespacio, 
lanzado en mayo de 2020 por el 
Instituto de Ética, Ley y Conflicto 
Armado de Oxford en alianza con 
Microsoft. Desde su creación y has-
ta la fecha del presente informe, el 
Proceso de Oxford ha emitido cinco 
declaraciones públicas, consensua-
das por grupos de expertos legales 
internacionales, sobre la protección 
que confiere el derecho internacio-
nal en el ciberespacio en relación con 
ciberoperaciones contra el sector sa-
lud, la investigación de vacunas en 
el contexto del COVID-19, las in-
tervenciones electorales extranjeras 
por medios digitales, la regulación de 
operaciones y actividades de infor-
mación y la regulación de operacio-
nes de ransomware57.  

4.4 Avances regionales en las 
Américas

La Organización de los Estados Ame-
ricanos (OEA) ha colaborado en los 
esfuerzos de capacitación y promoción 
del diálogo entre los Estados miembros 
sobre la aplicabilidad del derecho inter-
nacional al ciberespacio.  Por un lado, 
el Comité Interamericano contra el Te-
rrorismo (CICTE) lleva a cabo desde 

hace más de 15 años el Programa de 
Ciberseguridad, a través del cual brin-
da ayuda a los Estados miembros de la 
OEA en el desarrollo de capacidades de 
ciberseguridad a nivel técnico y de polí-
ticas públicas58. Entre otros, asiste en la 
elaboración de estrategias nacionales de 
ciberseguridad, elabora informes regio-
nales y publicaciones y brinda capacita-
ciones a funcionarios públicos y priva-
dos, así como a estudiantes, en materia 
de ciberseguridad y ciberoperaciones. 

Por su parte, el Comité Jurídico Inte-
ramericano (CJI) de la OEA comenzó 
a trabajar en el tema en el año 2018, 
a propuesta del entonces miembro y 
relator del tema, Duncan B. Hollis (de 
Estados Unidos). Bajo el título “Me-
jorando la Transparencia: Derecho 
Internacional y Operaciones Ciber-
néticas del Estado”, la iniciativa buscó 
“contribuir a una tendencia más am-
plia en las relaciones internacionales 

“...portal web del CCDCOE 
el ya referido Cyber Law 
Toolkit, una herramienta 
interactiva en línea de enorme 
utilidad para el análisis del 
derecho internacional y las 
ciberoperaciones.”
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que buscan una mayor transparencia 
sobre cómo los Estados nacionales 
entienden la aplicación del derecho 
internacional al ciberespacio”59, iden-
tificando áreas de convergencia y di-
vergencia. Ello, a partir de un cuestio-
nario circulado en 2019 a los Estados 
miembros de la OEA en torno a diez 
preguntas60 sobre cuestiones especí-
ficas del derecho internacional y su 
aplicabilidad al ciberespacio. Tan sólo 
nueve de los 35 Estados miembros de 
la OEA respondieron al cuestiona-
rio: Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, 
Ecuador, Estados Unidos, Guatema-
la, Guyana y Perú61. El relator sostuvo 
también una discusión informal con 
representantes legales de 16 Estados 
Miembros de la OEA bajo las reglas 
de “Chatham House”. Los resulta-
dos de la iniciativa se publicaron en 
el quinto y último informe del relator 
Hollis en 2020, y sirven de herramien-
ta de consulta para los Estados62. En-
tre sus conclusiones, el relator Hollis 
identificó que existen grandes dispa-
ridades entre los Estados de la región 
de las Américas en cuanto a capaci-
dades técnicas (por ejemplo, para la 
atribución de una ciberoperación a 
un Estado extranjero), así como en 
cuanto a experiencia y conocimien-
tos jurídicos sobre cómo el derecho 
internacional puede manifestarse en 
el contexto cibernético. Identificó 

“...el relator Hollis identificó que 
existen grandes disparidades 
entre los Estados de la región 
de las Américas en cuanto 
a capacidades técnicas (por 
ejemplo, para la atribución 
de una ciberoperación a un 
Estado extranjero), así como 
en cuanto a experiencia y 
conocimientos jurídicos sobre 
cómo el derecho internacional 
puede manifestarse en el 
contexto cibernético. Identificó 
también desafíos políticos que 
inhiben una mayor transparencia 
de los Estados americanos 
en la materia, así como retos 
institucionales internos dentro de 
los Estados de la región, tales 
como la falta de claridad en la 
asignación de responsabilidades 
en el tema cibernético entre 
autoridades al interior de cada 
Estado o bien la falta de diálogo 
interinstitucional entre las 
diferentes autoridades internas 
que pudieran estar involucradas 
directa o indirectamente en el 
tema cibernético.”
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también desafíos políticos que inhi-
ben una mayor transparencia de los 
Estados americanos en la materia, así 
como retos institucionales internos 
dentro de los Estados de la región, 
tales como la falta de claridad en la 
asignación de responsabilidades en el 
tema cibernético entre autoridades al 
interior de cada Estado o bien la falta 
de diálogo interinstitucional entre las 
diferentes autoridades internas que 
pudieran estar involucradas directa o 
indirectamente en el tema cibernético.  

En atención a las recomendaciones 
finales del relator Hollis, la Asamblea 
General de la OEA (AGOEA) adop-
tó una resolución en la cual reafirmó 
la aplicabilidad del derecho interna-
cional en el ciberespacio63. Pese a que 
el relator había sugerido un lenguaje 
detallado que reconociera expresa-
mente la aplicabilidad de la Carta de 
las Naciones Unidas, la Carta de la 
OEA, el DIH, el derecho internacio-
nal de los derechos humanos, la no 
intervención, la igualdad soberana y 
el derecho sobre la responsabilidad 
de los Estados, el lenguaje de consen-
so que alcanzó la AGOEA siguió la 
tendencia de los foros de las Nacio-
nes Unidas al limitarse a reafirmar en 
términos generales la aplicabilidad del 
derecho internacional al ciberespacio, 
y remitió a las normas contenidas en 

los informes del GGE. Nos atreve-
mos a asumir que esta aproximación 
más precavida se debió, quizás, al he-
cho de que la mayoría de los Estados 
de la región americana aún no cuen-
tan con posiciones oficiales públicas 
sobre la aplicabilidad de temas espe-
cíficos del derecho internacional al ci-
berespacio y, por ende, no se conside-
raron aún listos para adoptar a través 
de la AGOEA un pronunciamiento 
conjunto detallado sobre el tema.

Otra de las recomendaciones finales 
del relator Hollis fue que, tras la ex-
piración de su mandato a finales de 
2020, el CJI retuviera el tema en su 
agenda, pudiendo expandir su alcance 
más allá de las diez preguntas formu-
ladas a temas tales como la no inter-
vención o el derecho internacional de 
los derechos humanos, y que el CJI 
apoye –en concierto con otras insti-
tuciones, Estados u organizaciones– 
o emprenda esfuerzos adicionales de 
construcción de capacidades jurídicas 
de los Estados miembros de la OEA 
en la aplicación del derecho interna-
cional en el contexto cibernético. 

Fue en seguimiento de esta última 
recomendación que en 2021 el CJI 
decidió continuar el estudio del tema 
y designó a la doctora Mariana Sala-
zar como relatora del mismo para el 
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periodo 2021-2022. Con base en su 
primer informe, la relatora sostuvo 
una consulta informal con los re-
presentantes legales de los Estados 
miembros de la OEA en 2021, en la 
cual planteó diversas opciones para 
continuar los trabajos de la relatoría, 
incluyendo la posibilidad de circular 
un nuevo cuestionario ampliado o 
bien de enfocarnos a la construcción 
de capacidades técnico-jurídicas y diá-
logo sobre el tema.  La gran mayoría 
de los representantes indicaron su 
preferencia por continuar la construc-
ción de capacidades y diálogo, antes 
de considerar cualquier posibilidad 
de un nuevo cuestionario, ya que la 
mayoría de los Estados de la región 
americana aún no se encuentran listos 
para adoptar posiciones oficiales en el 
tema. 

A la luz de lo anterior, la relatora 
co-organizó, junto con CICTE y con 
el Departamento de Derecho Inter-
nacional de la OEA, el evento “El 
Derecho Internacional Aplicable al 
Ciberespacio: Diálogo con Estados 
miembros de la OEA”. El foro tuvo 
lugar el 14 de junio de 2022 en la sede 
de la OEA en Washington, D.C., bajo 
un formato híbrido, con la partici-
pación de reconocidos expertos in-
ternacionales, para abordar los prin-
cipales temas concretos de derecho 

internacional que están involucrados 
en el debate sobre su aplicabilidad al 
ciberespacio. El video del evento se 
encuentra publicado en el sitio web 
de la OEA, a fin de servir continua-
mente como herramienta de consulta 
y apoyo para los Estados que estén en 
proceso de preparar sus posiciones 
nacionales en la materia64.  

Adicionalmente, la relatora del CJI 
en la materia ha participado en con-
cierto con otras organizaciones, en 
diversos foros que han continuado 
la reflexión sobre la aplicabilidad del 
derecho internacional al ciberespacio, 
incluyendo:

• En el marco de la OEA: (i) se-
sión especial de la Comisión de 
Asuntos Jurídicos y Políticos para 
reflexionar colectivamente sobre 
el fortalecimiento del régimen de 
responsabilidades en el uso de 
las TIC (2 de junio de 2022); (ii) 
webinar “Derecho Internacional 
y Operaciones Cibernéticas del 
Estado”, organizado por el De-
partamento de Derecho Interna-
cional (8 de marzo de 2021); y (iii) 
seminario de la Junta Interameri-
cana de Defensa sobre “Derechos 
Humanos y Derecho Internacio-
nal Humanitario para las Fuer-
zas Armadas en el Hemisferio 
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Occidental” para 14,000 fuerzas 
armadas de la región (24 de mar-
zo de 2021).

• Bajo la organización del CICR: 
(i) consulta regional de Estados 
latinoamericanos sobre el DIH 
y las Operaciones Cibernéticas 
durante los Conflictos Armados, 
coorganizado con la Secretaría de 
Relaciones Exteriores de México 
(9 y 10 de noviembre de 2021); (ii) 
conversatorio global “Tecnolo-
gías Digitales y Acción Humani-
taria en Conflictos Armados” (18 
de marzo de 2021); (iii) reunión 
regional de Comisiones Nacio-
nales de DIH de las Américas (4 
de febrero de 2021); y (iv) reunio-
nes del Comité Asesor Global del 
CICR sobre Amenazas Digitales 
en Conflictos Armados (9 de ju-
nio y 23 de noviembre de 2021, y 
14 de junio de 2022).

• En la academia: Seminario sobre 
la evolución del conflicto ciber-
nético y el derecho internacio-
nal (The evolving face of  cyber 
conflict and International Law: A 
futurespective) organizado por el 
Programa de Tecnología, Dere-
cho y Seguridad de la American 
University, Washington Colle-
ge of  Law (15 al 17 de junio de 
2022).

V. Temas Específicos del 
Derecho Internacional 
Aplicable al Ciberespacio 
y las Nacientes Posiciones 
de los Estados de la Región 
Americana 

Son muy vastas y variadas las aristas 
de cada uno de los temas de derecho 
internacional que pueden estar impli-
cados en relación con una ciberope-
ración estatal, y esta sección no pre-
tende ser un análisis exhaustivo de las 
mismas. Nos limitaremos a hacer un 
mapeo de las principales cuestiones 
en debate y de las posiciones que han 
comenzado a adoptar los Estados de 
la región de las Américas al respecto, 
con base en las posiciones que los 
propios Estados han hecho públi-
cas, a través de (i) las compiladas en 
el portal del CCDCOE (retomadas, a 
su vez, de las páginas web de los go-
biernos o de las Naciones Unidas)65, 
(ii) las publicadas en el compendio de 
posiciones nacionales del GGE de 
202166, (iii) las que los Estados han 
solicitado sean publicadas en el portal 
del nuevo OEWG 2021-202567, y (iv) 
las respuestas brindadas al cuestiona-
rio circulado en 2019 por este Comité 
Jurídico Interamericano y compila-
das en el informe de 2020 del relator 
Hollis68.
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De tales fuentes, se desprende que 
los Estados de la región americana 
que han adoptado posiciones oficiales 
más completas sobre la mayoría de los 
temas jurídicos implicados en el de-
bate sobre el ciberespacio son Brasil, 
Canadá y Estados Unidos. A su vez, 
Bolivia, Chile, Cuba, Ecuador, Guate-
mala, Guyana, y Perú han hecho algu-
nos posicionamientos claros sobre al-
gunos temas específicos. Esta sección 
retoma las posiciones de esos diez 
países69. Los pronunciamientos que 
algunos otros Estados han formula-
do en términos generales sin posicio-
narse específicamente sobre un tema 
no han sido incluidos en esta sección.  
Debe subrayarse, asimismo, que es-
tas fuentes no contienen la totalidad 
de las intervenciones que han hecho 
verbalmente los Estados durante las 

negociaciones intergubernamentales 
en el seno del GGE y el OEWG, sino 
únicamente las que los propios Esta-
dos han decidido sean publicadas.  

Seguiremos la estructura general pre-
vista en los Artículos sobre Respon-
sabilidad del Estado por Hechos 
Internacionalmente Ilícitos70 (que 
en gran medida reflejan el derecho 
internacional consuetudinario en la 
materia), los cuales indican que se da 
un hecho internacionalmente ilícito 
(HII) del Estado cuando un compor-
tamiento consistente en una acción 
u omisión (a) es atribuible al Estado 
según el derecho internacional; y (b) 
constituye una violación de una obli-
gación internacional del Estado71.  

5.1 La cuestión de la atribución 

Una conducta es atribuible a un Es-
tado cuando es realizada por los ór-
ganos del Estado, por personas o en-
tidades que ejerzan atribuciones del 
poder público o por órganos puestos 
a disposición de un Estado por otro 
Estado72. También es atribuible al Es-
tado una conducta realizada por acto-
res no estatales cuando esas personas 
actúan de hecho por instrucciones o 
bajo la dirección o el control de ese 
Estado, o cuando ejercen de hecho 
atribuciones del poder público en 

“...se da un hecho 
internacionalmente ilícito 
(HII) del Estado cuando un 
comportamiento consistente 
en una acción u omisión (a) 
es atribuible al Estado según 
el derecho internacional; y (b) 
constituye una violación de 
una obligación internacional 
del Estado.”
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ausencia o en defecto de autoridades 
oficiales, o cuando es realizada por un 
movimiento insurreccional o de otra 
índole que se convierta en el nuevo 
gobierno del Estado o establezca un 
nuevo Estado,  o cuando el Estado 
reconoce y adopta como propia la 
conducta73. En estos últimos casos 
relativos a actores no estatales, la atri-
bución al Estado se hará tras una eva-
luación separada caso por caso.

En el ámbito cibernético, lo anterior 
significa que, por ejemplo, una cibe-
roperación conducida por las fuerzas 
armadas o por los servicios de inteli-
gencia de un Estado, o por una em-
presa privada de ciberseguridad que 
ha sido contratada por el Estado para 
realizar ciberdefensa en su nombre, 
o bien por un grupo de hackers ins-
truido por el Estado, serán conductas 
atribuidas al Estado en cuestión. Sin 
embargo, en el ámbito del ciberespa-
cio, la cuestión de la atribución es téc-
nica, jurídica y políticamente difícil74.  

Técnicamente, con el fin de buscar 
identificar a la persona o grupo res-
ponsable de la ciberoperación ma-
liciosa, se evalúan, por ejemplo, los 
métodos o técnicas utilizados (el de-
nominado “tradecraft”), la infraes-
tructura física y virtual que se utilizó 
(los equipos desde los que se preparó, 

lanzó o transitó la ciberoperación, 
los nombres de dominio, direcciones 
IP, etc.) y el malware utilizado, entre 
otros. Se trata de un proceso comple-
jo, debido a la anonimidad, la interco-
nexión, el carácter transfronterizo, y a 
que en muchas ocasiones los autores 
del ciberataque falsifican identidades 
o “disfrazan” sus métodos copiando 
los de otros grupos para evadir ser 
encontrados.

Jurídicamente, debe determinarse si 
existe un vínculo entre la persona o 
grupo de personas que perpetró el ci-
berataque y el Estado, según los cri-
terios de atribución descritos al inicio 
de esta sección. Probar este vínculo 
ha sido sumamente difícil en la prác-
tica. A la fecha ningún Estado se ha 

“Se trata de un proceso 
complejo, debido a la 
anonimidad, la interconexión, 
el carácter transfronterizo, y 
a que en muchas ocasiones 
los autores del ciberataque 
falsifican identidades o 
“disfrazan” sus métodos 
copiando los de otros grupos 
para evadir ser encontrados.”
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“auto-atribuido” la autoría de un ci-
berataque contra otro Estado. Tampo-
co ha existido hasta ahora un proceso 
judicial ante la Corte Internacional de 
Justicia u otro tribunal internacional en 
el que un Estado demande a otro por 
su presunta responsabilidad en una ci-
beroperación maliciosa, por lo que no 
ha existido propiamente un proceso 
legal de atribución al respecto. 

Los señalamientos a posibles perpetra-
dores estatales de ciberataques se han 
mantenido, hasta ahora, en la esfera 
política75.  En algunas ocasiones, han 
sido empresas privadas las que dan el 
paso de atreverse a atribuir autoría de 
un ciberataque a un Estado. En otros 
casos, el propio Estado víctima del 
ciberataque realiza pronunciamientos 
políticos acusando a otros Estados del 
mismo. A veces incluso se trata de pro-
nunciamientos estatales conjuntos. Lo 
cierto es que la práctica es aún poco 
uniforme, y estos pronunciamientos 
varían mucho en la cantidad de infor-
mación y de evidencia, tanto la que 
presentan públicamente como la que 
sustenta sus aseveraciones. La atri-
bución es una cuestión delicada y en 
muchas ocasiones requiere el trabajo 
colaborativo tanto de gobiernos como 
entidades privadas y sociedad civil. Un 
señalamiento de este tipo tiene conse-
cuencias políticas, como la realización 

de gestiones diplomáticas o la adop-
ción de medidas de retorsión76.

No existe una norma de derecho in-
ternacional que regule el estándar de 
prueba específico para atribuir cibero-
peraciones a Estados. En un proceso 
judicial, dependerá del foro respectivo, 
mientras que, para los pronunciamien-
tos políticos, el Manual de Tallin 2.0 
indica que los Estados deben actuar 
“razonablemente” al hacer atribución 
de una ciberoperación, considerando 
la información relevante disponible y 
las circunstancias77. Estados Unidos se 
adhiere a este criterio de razonabilidad 
previsto en el Manual de Tallin, y rei-
tera que no es un asunto previsto en 
el derecho internacional ni requerido 
para las atribuciones políticas. Agrega 
que tampoco es un requisito para que 
un Estado pueda responder a una ci-
beroperación maliciosa en su contra 
con medidas de “autoayuda” como 
son contramedidas, reafirmando que 
recurrir a éstas es un derecho del Es-
tado víctima en caso de contar con in-
formación sobre la atribución de una 
ciberoperación a otro Estado. 

Por lo que respecta a los criterios de 
atribución aplicables, Brasil, Canadá 
y Estados Unidos reconocen en tér-
minos generales que los criterios de 
atribución contenidos en los Artículos 
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sobre Responsabilidad de los Estados 
son derecho internacional consuetu-
dinario. Brasil y Chile consideran que, 
tratándose de conductas de personas 
o entes privados, debe comprobarse 
que el Estado tenía “control efectivo” 
sobre la ciberoperación para que sea 
atribuible a éste.

Finalmente, en lo que respecta a la 
necesidad de presentar o no eviden-
cia al hacer atribuciones públicas de 
ciberoperaciones, Canadá y Estados 
Unidos han reafirmado que los Esta-
dos no tienen la obligación de revelar 
públicamente la evidencia en la que 
se basa la atribución. Estados Unidos 
agrega que, sin embargo, para facilitar 
la comprensión global de la práctica 
emergente, tales atribuciones públicas 
deberían, en lo posible, incluir eviden-
cia suficiente que permita corroborar 
lo alegado. Brasil, a su vez, reitera la 
importancia de que las determinacio-
nes de atribución estén debidamente 
fundamentadas y justificadas, y que las 
dificultades técnicas no deben ser jus-
tificación para reducir el umbral.

5.2  La violación de una 
obligación internacional

Como se ha mencionado, la existen-
cia de un HII requiere, además de la 

atribución, que la conducta sea la vio-
lación de una obligación internacio-
nal que sea vinculante para el Estado 
al momento de producirse el hecho78. 
Pese a que las ciberoperaciones entre 
Estados no están prohibidas per se 
por el derecho internacional, no cabe 
duda de que pueden llegar a consti-
tuir una violación a obligaciones in-
ternacionales. Las obligaciones in-
ternacionales derivan de las fuentes 
primarias del derecho internacional, 
a saber: tratados internacionales, de-
recho internacional consuetudinario 
y principios generales del derecho. 
Se analizan a continuación algunas 
de las principales obligaciones inter-
nacionales que pueden ser violadas a 
través de una ciberoperación.

5.2.1 Soberanía

Como dicta la conocida sentencia ar-
bitral en el asunto de la Isla de Pal-
mas en 1928, “[l]a soberanía en las 
relaciones interestatales equivale a 
independencia. La independencia res-
pecto a una parte del globo (terrestre) 
es el derecho a ejercer en dicho lugar 
las funciones estatales, con exclusión 
de cualquier otro Estado”79.  La sobe-
ranía es un principio fundamental del 
derecho internacional.  En el ámbito 
cibernético, el Manual de Tallin 2.0 
aclara que, en su componente interno, 
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los Estados tienen autoridad sobera-
na con respecto a la infraestructura 
cibernética, personas y actividades 
cibernéticas localizadas dentro de su 
territorio80.  

En el debate sobre el ciberespacio, el 
debate gira en torno a las siguientes 
cuestiones principales:

a) Regla o principio:

La mayoría de los Estados que se 
han pronunciado consideran que 
la soberanía es una regla indepen-
diente del derecho internacional 
cuya violación genera responsabi-
lidad del Estado81, incluyendo, de 
la región americana, Brasil, Cana-
dá, Bolivia, Guatemala y Guyana. 
Por otro lado, una minoría, parti-
cularmente Reino Unido apoyado 
por Estados Unidos82, consideran 
que no es una regla independien-
te, sino que es un principio que 
guía las relaciones internacionales.  

b) ‘De minimis’ o cualquier ope-
ración:  

Bajo el enfoque de que la sobe-
ranía es una regla independiente, 
debe entonces determinarse en 
qué casos una ciberoperación re-
sulta violatoria de la soberanía de 

otro Estado.  Algunos consideran 
que cualquier penetración de una 
red computacional ubicada en el 
territorio de otro Estado viola su 
soberanía. Otros, por el contrario, 
indican que no todas serían vio-
latorias, sino únicamente aquéllas 
que producen más que efectos mí-
nimos (este último es el denomi-
nado enfoque de minimis)83.

De la región americana, Canadá 
sigue el enfoque del Manual de 
Tallin 2.084 al considerar que son 
violatorias de la soberanía las cibe-
roperaciones que infringen en un 
grado suficiente la integridad te-
rritorial del Estado atacado, o que 
interfieren con, o usurpan, funcio-
nes inherentemente gubernamen-
tales del Estado atacado. Canadá 
enfatiza que sólo las ciberopera-
ciones que sobrepasan un umbral 
de efectos de minimis o negligen-
tes, que causen efectos significan-
tes dañinos en el territorio de otro 
Estado sin el consentimiento del 
otro Estado, podrían llegar a ser 
violatorias de la soberanía. Acla-
ra que las que únicamente causan 
efectos mínimos o negligentes no 
serían violatorias, y enfatiza que 
los Estados pueden adoptar estas 
ciberoperaciones para defender-
se de ciberactores maliciosos o 
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defender su seguridad nacional. 
Indica que la ciberactividad que 
requiere reiniciar o reinstalar un 
sistema operativo no es probable-
mente violatoria de la soberanía.

En el mismo sentido, tanto Cana-
dá como Estados Unidos aclaran 
que las ciberoperaciones remotas 
de un Estado que involucran com-
putadoras u otros aparatos en red 
ubicados en el territorio de otro 
Estado no son per se violatorias 
de la soberanía, particularmente 
cuando no tienen efectos o tie-
nen efectos mínimos.  Aclaran en 
este sentido que el ciberespionaje 
no está prohibido por el derecho 
internacional, si bien puede estar 
prohibido en leyes nacionales.

Brasil parecería tender más hacia 
el enfoque de la mera penetración 
si bien no es del todo claro. Men-
ciona que las intercepciones de las 
telecomunicaciones se conside-
rarían violatorias de la soberanía, 
y que las ciberoperaciones contra 
sistemas informáticos ubicados en 
el territorio de otro Estado o que 
causen efectos extraterritoriales 
también podrían ser violatorias de 
la soberanía.

c) El grado de infracción necesario

Para determinar qué es “un grado 
suficiente” de infracción a la inte-
gridad del Estado atacado, Canadá 
sigue el enfoque de considerar el 
alcance, escala, impacto o severi-
dad de la disrupción, incluyendo 
la disrupción de actividades eco-
nómicas y sociales, servicios esen-
ciales, funciones inherentemente 
gubernamentales, orden público o 
seguridad pública. Considera que 
el impacto o severidad debe eva-
luarse de la misma manera y bajo 
los mismos criterios que para acti-
vidades físicas. 

Si la ciberoperación causa una pér-
dida de funcionalidad de infraes-
tructura cibernética ubicada en el 
territorio de otro Estado, Canadá 
considera que violaría la sobera-
nía si la pérdida de funcionalidad 
causa efectos dañinos significan-
tes similares a los ocasionados 
por el daño físico a personas o 
propiedades. Cita como ejemplo 
que el daño requiera reparación 
o reemplazo de componentes fí-
sicos de infraestructura cibernéti-
ca, o la pérdida de funcionalidad 
de equipo físico que depende de 
la infraestructura afectada para 
operar. 
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d) Usurpar funciones inherente-
mente gubernamentales

Canadá aclara que las ciberopera-
ciones pueden violar la soberanía 
si usurpan tales funciones, inde-
pendientemente si hubo daño fí-
sico, lesión o pérdida de funciona-
lidad. Para Canadá, las funciones 
inherentemente gubernamentales 
incluyen actividades gubernamen-
tales en las áreas de servicios de 
cuidado de la salud, procuración 
de justicia, administración de elec-
ciones, recolección de impuestos, 
defensa nacional y la conducción 
de las relaciones internacionales, 
así como los servicios en los cua-
les depende.  

5.2.2 No Intervención

La no intervención es un principio 
fundamental del derecho internacio-
nal y una norma de derecho inter-
nacional consuetudinario. Siguiendo 
la definición brindada por la Corte 
Internacional de Justicia en el caso 
Nicaragua v. Estados Unidos, la no 
intervención implica: (a) no interfe-
rir en los asuntos que cada Estado 
puede, por el principio de soberanía 
de los Estados, decidir libremente, 
incluyendo la elección del sistema 
político, económico, social y cultural 

y la formulación de política exterior; 
y (b) el uso de métodos de coerción 
respecto de tales asuntos, que deben 
mantenerse libres85.

En el ámbito cibernético, existen 
diferentes posiciones sobre lo que 
constituye una coerción. Por un lado, 
para algunos, el acto es coercitivo si 
está diseñado específicamente para 
obligar al Estado víctima a modificar 
su comportamiento sobre un asunto 
que está dentro de su domaine reser-
vé.  Para otros, basta con que el acto 
prive efectivamente al Estado atacado 
de su habilidad de controlar o gober-
nar asuntos que están dentro de su 
domaine reservé (sin que de hecho 
busque obligar al Estado a cambiar su 
comportamiento). De la región ame-
ricana, Brasil suscribe esta última pos-
tura. Canadá abarca ambas posturas, 
al mencionar el requisito de imponer 
un resultado en el Estado afectado y, 
a su vez, mencionar que también pue-
de haber coerción cuando se prive al 
Estado afectado de la posibilidad de 
elegir.

Entre los ejemplos que brindan, tanto 
Brasil como Canadá y Estados Uni-
dos mencionan que la interferencia 
electoral, de contar con coerción, se-
ría violatoria del principio de no in-
tervención. Canadá agrega el ejemplo 



PARTE I . 95

Mariana Salazar 
Albornoz

El Derecho Internacional 
aplicable al Ciberespacio

de la ciberoperación que disrumpe 
el funcionamiento de una tubería de 
gas significante, ocasionando que el 
Estado afectado cambie su posición 
en negociaciones bilaterales en torno 
de un acuerdo internacional de ener-
gía. Estados Unidos también agregó 
el ejemplo de una ciberoperación 
que interfiera coercitivamente con la 
habilidad del Estado de proteger la 
salud de su población por ejemplo a 
través de realizar investigación sobre 
vacunas o establecer ventiladores ci-
bercontrolados en sus territorios du-
rante una pandemia, lo cual, indicó, 
podría ser violatorio de la regla de la 
no intervención.  

5.2.3 Prohibición del uso de la fuerza

La mayoría de los Estados que se han 
pronunciado coinciden en que una 
ciberoperación puede violar la pro-
hibición del uso de la fuerza prevista 
en el artículo 2(4) de la Carta de las 
Naciones Unidas, conforme a la cual 
los Estados miembros de las Naciones 
Unidas “en sus relaciones internacio-
nales, se abstendrán de recurrir a la 
amenaza o al uso de la fuerza contra la 
integridad territorial o la independen-
cia política de cualquier Estado, o en 
cualquier otra forma incompatible con 
los Propósitos de las Naciones Uni-
das.” Dado que la noción de “fuerza” 

en esa prohibición se refiere a fuerza 
‘armada’86, el debate gira principal-
mente en torno a determinar cuándo 
se considera que una ciberoperación 
constituye un uso de la fuerza armada 
prohibido bajo ese artículo. 

De la región americana, Brasil, Bolivia 
y Canadá consideran que una cibero-
peración violaría la prohibición del 
uso de la fuerza si su escala y efectos 
son comparables a los de ataques ci-
néticos que constituyen uso de la fuer-
za bajo el derecho internacional, bajo 

“...artículo 2(4) de la Carta 
de las Naciones Unidas, 
conforme a la cual los 
Estados miembros de las 
Naciones Unidas “en sus 
relaciones internacionales, 
se abstendrán de recurrir a 
la amenaza o al uso de la 
fuerza contra la integridad 
territorial o la independencia 
política de cualquier Estado, 
o en cualquier otra forma 
incompatible con los 
Propósitos de las Naciones 
Unidas.””
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una evaluación caso por caso. Estados 
Unidos también reconoce que una ci-
beroperación que resulte en daño si-
milar al de lanzar una bomba o dispa-
rar un misil sería considerada un uso 
de la fuerza. 

Para efectos de la evaluación caso 
por caso, Estados Unidos considera 
que deben tenerse en cuenta factores 
como la naturaleza y alcance del daño 
o de la muerte a personas y la des-
trucción de, o daños a, propiedad, así 
como el contexto del evento, el actor 
que perpetra la acción, el objetivo y su 
ubicación, los efectos, y la intención 
del actor. Indica que las ciberopera-
ciones que causen muerte, lesiones o 
destrucción significante, o represen-
tan una amenaza inminente de ello, 
probablemente sean vistas como un 
uso de la fuerza.

A su vez, Brasil llama a tener cautela 
al realizar analogías entre acciones ci-
bernéticas y cinéticas, particularmente 
considerando que a la fecha ningún 
Estado ha alegado que se violó esta 
prohibición en su contra a raíz de un 
ciberataque. Considera que en muchos 
casos podría resultar difícil establecer 
una analogía directa entre los actos 
de agresión previstos en la resolución 
3314 de la Asamblea General de las 
Naciones Unidas (que data de 1974)87 

y las ciberoperaciones, por lo que con-
sidera aconsejable que se actualice el 
entendimiento multilateral sobre cuá-
les actos constituyen uso de la fuerza y 
agresión a fin de incluir supuestos de 
ciberataques.

Guyana88 ha expresado dudas respec-
to a que operaciones únicamente ci-
bernéticas puedan constituir un uso 
de la fuerza prohibido bajo el artículo 
2.4 de la Carta.

5.2.4 Deber de debida diligencia

La mayoría de los Estados que se 
han pronunciado consideran que 
la jurisdicción exclusiva que tienen 
los Estados sobre la infraestructura 
cibernética localizada en sus terri-
torios crea derechos, pero también 
obligaciones89. Según lo ha indicado 
la Corte Internacional de Justicia en 
el caso Canal de Corfú, todo Estado 
tiene la obligación de no permitir, a 
sabiendas, que su territorio se utilice 
para actos contrarios a los derechos 
de otros Estados90. Siguiendo este cri-
terio, una de las normas voluntarias 
contenidas en el informe del GGE de 
2015 fue que los Estados no permi-
tan, a sabiendas, que su territorio se 
utilice para hechos internacionalmen-
te ilícitos usando TICs.  
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En el ámbito del ciberespacio, existe 
cierto debate sobre:

a) Obligación independiente o 
criterio de atribución

De la región americana, Chile, 
Ecuador, Guatemala, Guyana y 
Perú parecen seguir la posición 
de que la debida diligencia se trata 
de una obligación que aplica para 
el ciberespacio. Canadá se refie-
re a una expectativa o conducta 
esperada de los Estados. Por su 
parte, Estados Unidos, considera 
que no existe suficiente práctica 
estatal y opinio juris para conside-
rar que la debida diligencia es una 
obligación general bajo el derecho 
internacional.
 
b) Alcance de las obligaciones que 
tiene el Estado bajo la regla de la 
debida diligencia

De la región americana, tanto 
Canadá como Estados Unidos 
han indicado que la obligación 
aplica cuando un Estado tiene 
conocimiento de una actividad 
cibernética maliciosa que ema-
na desde su territorio, en cuyo 
caso debe adoptar medidas ra-
zonables para atenderlo. Estados 
Unidos restringe esta obligación 

a los casos en que el Estado “es 
notificado” de la ciberoperación. 
Por su parte, Canadá la amplía 
también a supuestos de cibero-
peraciones inminentes que resul-
tarían en daños significantes para 
otro Estado. 

Como lo indica el informe del GGE 
de 2021, “no se espera que los Esta-
dos puedan o deban controlar todas 
las actividades relacionadas con las 
TIC que se realizan en su territo-
rio”91. Ello no sólo sería imposible, 
sino que además podría constituir 
una justificación peligrosa de siste-
mas de vigilancia masiva92. En este 
sentido, Estados Unidos aclara que la 
soberanía sobre TICs en el territorio 
de un Estado no debe servir de ex-
cusa para violar derechos humanos 
y otras obligaciones bajo derecho 
internacional.

En cuanto al alcance de las activi-
dades que debe realizar el Estado, 
Canadá detalla que depende de las 
circunstancias, incluyendo si el Es-
tado tienen conocimiento del acto, 
sus capacidades técnicas y otras para 
detectarlo y frenarlo, así como de las 
medidas que serían razonables en 
cada caso. Por ejemplo, un Estado 
con capacidades técnicas limitadas 
probablemente no se esperaría que 
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responda si no detectó una ciberac-
tividad maliciosa que emanaba desde 
o a través de la infraestructura ci-
bernética en su territorio, pero una 
vez enterado, ese Estado tendría que 
responder.

El informe de consenso del GGE de 
2021, al describir la norma volunta-
ria de la debida diligencia, agrega que 
el Estado afectado debe notificar al 
Estado en que se originó el ciberata-
que, para facilitar la cooperación y la 
clarificación de los hechos, y que el 
Estado notificado debe hacer todos 
los esfuerzos razonables para contri-
buir a determinar si se ha cometido 
un HII.

5.2.5 Derecho Internacional Hu-
manitario (DIH)

En el ámbito del ciberespacio, el in-
forme del GGE de 2015 reconoció 
la aplicabilidad de los principios hu-
manitarios de humanidad, necesidad, 
proporcionalidad y distinción en el 
ciberespacio. A su vez, el informe de 
2021 del GGE observó:

 “que el derecho internacional 
humanitario sólo se aplica en si-
tuaciones de conflicto armado. 
En este sentido, recuerda los prin-
cipios jurídicos internacionales 

establecidos, incluidos, en su caso, 
los principios de humanidad, 
necesidad, proporcionalidad y 
distinción que se señalaron en el 
informe de 2015… reconoce la ne-
cesidad de seguir estudiando cómo 
y cuándo se aplican estos princi-
pios al uso de las TIC por parte 
de Estados y subraya que recordar 
estos principios no legitima ni fo-
menta en absoluto los conlictos.” 

a) Aplicabilidad del DIH

De la región americana, Canadá, 
Brasil y Estados Unidos reafirman 
que el DIH aplica a las ciberope-
raciones en tiempos de conflicto 
armado. Brasil recuerda la opinión 
consultiva de la Corte Internacio-
nal de Justicia sobre la Legalidad 
de la Amenaza o Uso de Armas 
Nucleares para indicar que excluir 
a las ciberoperaciones del DIH 
sería incompatible con el carácter 
intrínsecamente humanitario de 
los principios legales en cuestión, 
que permean todo el derecho de 
los conflictos armados y aplican a 
todas las formas de combate y a 
todas las armas, las del pasado, las 
del presente y las del futuro.  Bra-
sil aclara que el DIH es aplicable 
a las ciberoperaciones (i) cuando 
éstas son usadas como parte de un 
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conflicto armado en curso, para 
contribuir a operaciones conven-
cionales, y (ii) cuando la ciberope-
ración misma cruza el umbral de 
violencia para ser clasificada como 
un conflicto armado.

Cuba adopta la posición contraria, 
al establecer que no considera per-
tinente la aplicabilidad del DIH a 
las TIC en el contexto de la segu-
ridad internacional, “en tanto ello 
implicaría aceptar tácitamente 
la posibilidad de un escenario de 
conflicto armado en ese ámbito; 
contribuiría a la militarización 
del ciberespacio y sería un primer 
paso para equiparar un ciberata-
que a un ataque armado tradicio-
nal.” 93 En respuesta a este argu-
mento, tanto Brasil como Canadá 
aclaran que reconocer la aplicabili-
dad del DIH al ciberespacio no es 
un endoso a militarizarlo ni legiti-
ma ciberoperaciones ilegales, sino 
que únicamente asegura un nivel 
mínimo de protección en caso de 
conflicto armado.

b) La noción de “ataque” bajo el 
DIH

Si bien algunas de las normas del 
DIH son aplicables a cualquier 
operación militar, varias de ellas 

son aplicables específicamente en 
caso de ‘ataque’, particularmente 
las que prohíben ataques contra 
personas y bienes civiles, las que 
prohíben ataques indiscriminados 
y desproporcionados, y la obliga-
ción de tomar todas las precaucio-
nes para evitar o reducir daños a 
personas y bienes civiles inciden-
tales cuando se realiza un ataque. 
Por ello, en el ámbito del ciberes-
pacio, resulta crucial determinar si 
una ciberoperación puede cons-
tituir un ‘ataque’ para efectos del 
DIH, y bajo qué supuestos.

El artículo 49 del Protocolo Adi-
cional I define como ‘ataques’ 
“los actos de violencia contra el 
adversario sean ofensivos o de-
fensivos”. La noción de violencia 
puede referirse ya sea a los me-
dios de combate o a sus efectos, 
lo cual significa que una opera-
ción que cause efectos violentos 
puede calificar como ataque aun 
cuando los medios utilizados no 
sean violentos. De ahí que se con-
sidera que las ciberoperaciones 
que se espere razonablemente 
causen lesiones o muerte a perso-
nas o daños o destrucción a ob-
jetos equivalen a ‘ataques’ bajo el 
DIH94. Esta posición la ha adop-
tado, entre otros, Canadá.  
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Estados Unidos ha dicho que no 
todas las ciberoperaciones alcan-
zarán el nivel de ‘ataque’ bajo el 
DIH y que los Estados deben 
considerar, entre otros, si resulta 
en efectos cinéticos o no cinéti-
cos, así como la naturaleza y al-
cance de esos efectos y la natura-
leza de la conexión, si existe, entre 
la actividad cibernética y el con-
flicto armado en cuestión. Aun 
cuando no alcance el nivel de ‘ata-
que’, Estados Unidos indica que 
la ciberoperación debe cumplir el 
principio de necesidad militar.

Sin embargo, existen posiciones 
divergentes sobre el concepto de 
“daño” para evaluar si una cibero-
peración constituye un ataque. De 
la región americana, Chile, Perú y 
Estados Unidos consideran que 
sólo debe ser considerado un ata-
que si ocasiona muertes, lesiones 
o daños físicos directos; Chile 

agrega que se requiera realizar ac-
ciones para reparar o recuperar la 
infraestructura o sistema infor-
mático afectado. En este sentido, 
para tales Estados la mera pérdi-
da de funcionalidad de la infraes-
tructura sería insuficiente para 
clasificarlo como ataque. Por otro 
lado, Ecuador y Guatemala con-
sideran que una ciberoperación 
sí podría constituir un ataque sin 
causar daños físicos si causan la 
pérdida de funcionalidad del ob-
jetivo (posición que comparte el 
CICR). Como umbral, Ecuador 
estima que debe dejarlo inopera-
ble, mientras que Bolivia se refiere 
a inhabilitar los servicios esencia-
les de un Estado como el agua, la 
electricidad, telecomunicaciones 
o el sistema financiero. Brasil se li-
mita a indicar que requiere mayor 
reflexión la cuestión de la defini-
ción del ciberataque, considerar 
datos civiles como bienes de ca-
rácter civil, y en qué casos un civil 
actuando en el ciberespacio puede 
ser considerado como tomando 
parte directa en las hostilidades. 

c) Desarrollo de armas cibernéticas
 
Según el artículo 36 del Protoco-
lo Adicional I a los Convenios de 
Ginebra, el desarrollo de nuevas 

“El artículo 49 del Protocolo 
Adicional I define como 
‘ataques’ “los actos de 
violencia contra el adversario 
sean ofensivos o defensivos”.”
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armas debe atravesar una revi-
sión legal para verificar que pueda 
cumplir con los principios huma-
nitarios. Esta obligación aplica 
para cualquier arma, incluyendo 
las armas cibernéticas.  Por ejem-
plo, el desarrollo de herramientas 
cibernéticas que se propaguen 
por sí solas y que causen daños 
indiscriminados a objetivos civiles 
y militares está prohibido.

Brasil, Canadá y Estados Unidos 
han reconocido la aplicabilidad de 
esta obligación de revisión legal 
de nuevas armas a las armas que 
usan capacidades cibernéticas. Al 
respecto, Canadá recuerda que la 
elección de métodos y medios de 
combate no es ilimitada, y aclara 
también que no todas las capaci-
dades y actividades cibernéticas 
constituirán un arma, medio o 
método de combate. Brasil aclara 
que la revisión legal aplica para el 
desarrollo, adquisición y adopción 
de tales capacidades cibernéticas.

d) Objetivos militares y datos 
electrónicos

Bajo el principio de distinción, 
las partes en un conflicto armado 
deben distinguir en todo momen-
to entre bienes de carácter civil 

y objetivos militares y, en conse-
cuencia, dirigir sus operaciones 
únicamente contra objetivos mi-
litares95. Son objetivos militares 
los que, por su naturaleza, ubica-
ción, propósito o uso contribuyen 
efectivamente a la acción militar y 
cuya destrucción total o parcial, 
captura o neutralización, en las 
circunstancias del momento, ofre-
ce una ventaja militar definitiva96.  

En el ámbito del ciberespacio, el 
debate gira en torno a si los datos 
pueden calificar como un “bien”, 
y por ende ser un objetivo militar 
sujeto a ataque o un bien civil pro-
tegido de los ataques bajo el DIH, 
particularmente cuando la cibe-
roperación no resulta en efectos 

“Son objetivos militares 
los que, por su naturaleza, 
ubicación, propósito o uso 
contribuyen efectivamente 
a la acción militar y cuya 
destrucción total o parcial, 
captura o neutralización, en las 
circunstancias del momento, 
ofrece una ventaja militar 
definitiva.”
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físicos97. Para algunos Estados, 
como Chile, la noción de ‘bienes’ 
se limita a aquéllos con propie-
dades físicas, que son visibles y 
tangibles en el mundo real, y por 
tanto los datos no son bienes (esta 
es la posición del Manual de Tallin 
2.0)98; sin embargo, Chile reconoce 
que un ataque dirigido exclusiva-
mente contra datos informáticos 
podría generar consecuencias ad-
versas que afecten a la población 
civil, por lo cual, por sus efectos, 
el principio de distinción debe ser 
tenido en cuenta y debe un Estado 
abstenerse de atacar datos en caso 
de que eso pudiese afectar a la po-
blación civil, a menos que dichos 
datos estuvieran siendo utilizados 
para objetivos militares. Para otros, 
los datos sí están comprendidos en 
la noción de bienes bajo el DIH y, 
por tanto, cuando son datos civi-
les, están protegidos bajo el DIH 
y su principio de distinción (no de-
ben ser atacados y se debe cuidar 
no causar daños incidentales exce-
sivos en su contra). Ha emergido 
también una posición intermedia, 
que considera que los datos de 
contenido (distintos a los datos 
operacionales) de carácter civil son 
los únicos que están protegidos 
bajo el DIH.

e) Alcance de los principios de 
distinción, proporcionalidad y 
precaución

Canadá reconoce expresamen-
te que las ciberoperaciones de-
ben cumplir con los principios 
de distinción, proporcionalidad y 
precaución. En cumplimiento al 
principio de distinción, Estados 
Unidos indica que las ciberopera-
ciones durante un conflicto arma-
do deben dirigirse solamente ha-
cia objetivos militares, tales como 
computadoras, otros aparatos en 
red computacional, o posible-
mente datos específicos que, por 
su naturaleza, ubicación, propósi-
to o uso, hagan una contribución 
efectiva a la acción militar y cuya 
destrucción total o parcial, captu-
ra o neutralización, en las circuns-
tancias del momento, ofrezca una 
ventaja militar definitiva.  

Sobre el principio de proporciona-
lidad, Estados Unidos indica que 
las partes en conflicto deben eva-
luar los posibles efectos de una ci-
beroperación sobre infraestructu-
ra y usuarios tanto militares como 
civiles, incluyendo infraestructura 
física compartida (como una pre-
sa o una red eléctrica) que pudiera 
afectar a civiles, a fin de evaluar si 
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se esperaría que la ciberoperación 
cause pérdidas incidentales a vidas 
civiles, lesiones a civiles, o daño a 
objetos civiles que sean excesivos 
en relación con la ventaja militar 
directa y concreta anticipada. Ade-
más del potencial daño físico de 
una ciberactividad, como muerte o 
lesiones derivados de efectos sobre 
infraestructura crítica, las partes 
deben evaluar los potenciales efec-
tos de un ciberataque sobre ob-
jetos civiles que no son objetivos 
militares, como computadoras pri-
vadas, civiles que no tienen signifi-
cado militar pero que pueden estar 
conectadas a objetivos militares.

En cuanto al principio de precau-
ción en la elección de medos y 
métodos de combate para evitar 
o minimizar lesiones o pérdida 
de vidas civiles, lesiones a civiles 
y daños a objetos civiles, Brasil re-
conoce su aplicabilidad al ciberes-
pacio, teniendo en cuenta las par-
ticularidades del mismo, como la 
interconexión entre redes militares 
y civiles. 

f) Respeto y protección a unidades 
y personal médico

El DIH obliga a las partes en 
conflictos a respetar y proteger 

las unidades sanitarias, las cuales 
no deben ser objeto de ataque99. 
Esta obligación incluye no inter-
ferir con el funcionamiento de 
servicios médicos. El CICR y el 
Manual de Tallin 2.0100 han acla-
rado que esta obligación abarca 
la prohibición de borrar, alterar 
o afectar de cualquier manera los 
datos médicos, incluyendo los ne-
cesarios para el uso apropiado de 
equipo médico, para el rastreo del 

“El CICR y el Manual de 
Tallin 2.0 han aclarado que 
esta obligación abarca la 
prohibición de borrar, alterar 
o afectar de cualquier manera 
los datos médicos, incluyendo 
los necesarios para el uso 
apropiado de equipo médico, 
para el rastreo del inventario 
de suministros médicos, y los 
datos médicos personales 
requeridos para el tratamiento 
de pacientes. Por tanto, las 
ciberoperaciones durante 
conflictos armados deben 
cumplir también con esta 
obligación.”
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inventario de suministros médi-
cos, y los datos médicos persona-
les requeridos para el tratamiento 
de pacientes. Por tanto, las cibe-
roperaciones durante conflictos 
armados deben cumplir también 
con esta obligación.

5.2.6 Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos (DIDH)

Las ciberoperaciones, por sus efec-
tos y consecuencias, pueden también 
afectar derechos humanos. Perú re-
conoce expresamente la validez de 
diversos derechos humanos en el ci-
berespacio, entre ellos “el derecho a 
la privacidad e intimidad, libertad de 
información, libertad de expresión, 
libre e igual acceso a la información, 
eliminación de la brecha digital, de-
rechos de propiedad intelectual, libre 
flujo de información, derecho al se-
creto de las comunicaciones, etc.101” 
Canadá también considera que el 
DIDH es aplicable a las ciberope-
raciones, y estima que los derechos 
humanos particularmente implicados 
incluyen la libertad de expresión y 
opinión, la libertad de asociación pa-
cifica, la no discriminación, y el dere-
cho a la privacidad. 

Estados Unidos aclara que, si bien 
la infraestructura física que apoya el 

internet y las actividades cibernéticas 
está ubicada generalmente en territo-
rio soberano y está sujeto a la juris-
dicción del Estado territorial, el ejer-
cicio de jurisdicción por este Estado 
territorial no es ilimitado sino que 
debe respetar el DIDH. Se refiere en 
particular a la libertad de opinión y 
expresión, que puede ser ejercida por 
cualquier medio e independiente-
mente de las fronteras. 

El DIDH contiene obligaciones para 
el Estado respecto de los individuos 
bajo su jurisdicción: esto se refiere a 
su territorio o bien a situaciones en 
las que el Estado ejerce poder o con-
trol efectivo, sea sobre el territorio 
en el que está localizada una perso-
na, sea sobre el individuo. Un Estado 
puede ser responsable por violacio-
nes a derechos humanos atribuidos a 
éste, o bien por la ausencia de adop-
ción de medidas razonables para 
proteger los derechos humanos de 
individuos en su territorio o bajo su 
jurisdicción (por ejemplo, si permite 
que actores no estatales violen dere-
chos humanos102). En el caso de las 
ciberoperaciones conducidas por un 
Estado que afectan derechos de per-
sonas fuera de su jurisdicción, si bien 
la interpretación actual del DIDH no 
permitiría invocar la responsabilidad 
internacional del Estado atacante 



PARTE I . 105

Mariana Salazar 
Albornoz

El Derecho Internacional 
aplicable al Ciberespacio

ante un tribunal internacional, exis-
ten algunas propuestas en el ámbito 
académico que buscan encontrar la 
forma de que ello sea posible: Mila-
novic, por ejemplo, propone un mo-
delo bajo el cual los Estados tienen 
una obligación positiva de proteger 
y garantizar los derechos humanos 
dentro de su jurisdicción, sumada a 
una obligación negativa de respetar 
los derechos humanos en todo lugar 
independientemente de su jurisdic-
ción. Sin embargo, de momento se 
trata de una propuesta académica que 
aún no ha sido aceptada por tribuna-
les o Estados103. 

5.3 Respuestas disponibles 
para el Estado víctima 
de una ciberoperación 
maliciosa 

El Derecho Internacional prevé me-
didas de respuesta (también llamadas 
de autoayuda o autotutela - self-help, 
en inglés) que puede adoptar un Es-
tado afectado por la conducta de otro 
Estado, a saber: retorsión, contrame-
didas o legítima defensa. 

5.3.1 Retorsión

La retorsión constituye una medida le-
gal pero poco amistosa adoptada por 

el Estado víctima en contra del Esta-
do responsable. No interfiere con los 
derechos del Estado responsable bajo 
el Derecho Internacional. El Derecho 
Internacional permite estas medidas, 
incluso cuando las actividades que lo 
provocaron no alcancen el umbral de 
ser un HII. Así pues, ante la dificultad 
que representa la atribución en el caso 
de las ciberoperaciones, ha sido usual 
que los Estados afectados por cibe-
roperaciones recurran a la retorsión 
que, a diferencia de las contramedi-
das o de la legítima defensa, no tienen 
como prerrequisito la determinación 
de la existencia de un HII por el Esta-
do atacante. 
De la región americana, Estados Uni-
dos reitera la posibilidad de que los 
Estados adopten medidas de retor-
sión en respuesta a una ciberopera-
ción, y entre los ejemplos cita la im-
posición de sanciones o la declaración 
de un agente diplomático como perso-
na non grata. 

5.3.2 Contramedidas

Las contramedidas consisten en el 
incumplimiento temporal de obliga-
ciones internacionales que tiene el 
Estado que las adopta con respecto al 
Estado responsable. Están previstas y 
permitidas en el Derecho Internacio-
nal como respuesta al HII del Estado 
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responsable, con el único objeto “de 
inducirlo a cumplir las obligaciones 
que le incumban”104.  La ilegalidad 
del incumplimiento en estos casos se 
exime por ser respuesta a un HII. Las 
contramedidas no son ilimitadas, sino 
que en ningún caso pueden afectar la 
prohibición del uso de la fuerza, las 
obligaciones de derechos humanos, las 
obligaciones humanitarias que prohí-
ben las represalias, y otras obligaciones 
que emanan de normas imperativas 
del derecho internacional general105. 
Deben ser proporcionales al perjuicio 
sufrido, y su adopción requiere previa 
notificación al Estado responsable, 
salvo por casos de urgencia en los que 
las contramedidas son necesarias para 
preservar los derechos del Estado106. 

Ante las dificultades en materia de 
atribución y a que las contramedidas 
presuponen la existencia de un HII, a 
la fecha, ningún Estado ha enmarcado 
su respuesta a una ciberoperación ma-
liciosa como una contramedida. De la 
región americana, Estados Unidos ha 
aclarado que las contramedidas en res-
puesta a ciberoperaciones no se limi-
tan a medidas cibernéticas, sino que un 
Estado puede también recurrir a con-
tramedidas que no sean cibernéticas. 

La mayoría de los Estados de otras 
regiones que se han pronunciado 

indican que, en el ámbito del ciberes-
pacio, en ciertas circunstancias pue-
den estar exentos de la obligación de 
dar notificación previa de contrame-
didas al Estado responsable, debido a 
la naturaleza encubierta de las intru-
siones cibernéticas y a la necesidad de 
secrecía y cobertura de las contrame-
didas o la urgencia de la acción. Países 
como Estonia van más allá, indicando 
que incluso Estados que no han sido 
afectados directamente podrán apli-
car contramedidas para apoyar al Es-
tado directamente afectado, posición 
que ha sido contradicha por otros Es-
tados que indican que sólo el Estado 
afectado las puede adoptar.

5.3.3 Legítima defensa

Bajo el artículo 51 de la Carta de las 
Naciones Unidas, los Estados tienen 
“el derecho inmanente de legítima de-
fensa, individual o colectiva, en caso 
de ataque armado contra un Miem-
bro de las Naciones Unidas, hasta 
tanto que el Consejo de Seguridad 
haya tomado las medidas necesarias 
para mantener la paz y la seguridad 
internacionales”. 

En el ámbito del ciberespacio, es ne-
cesario determinar si una ciberope-
ración puede constituir un “ataque 
armado” para efectos de detonar este 
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derecho. Al respecto, la mayoría  de 
los Estados de otras regiones que se 
han pronunciado siguen el criterio de 
la Corte Internacional de Justicia en 
el caso Nicaragua v. Estados Unidos, 
conforme al cual debe evaluarse la 
“escala y efectos” para determinar si 
un uso de la fuerza constituye un ‘ata-
que armado’: conforme a éste, sólo 
los usos de la fuerza más graves107 que 
causan muerte o lesión a personas o 
daños o destrucción de propiedades 
serán un ataque armado y por tanto 
detonarán el derecho a la legítima de-
fensa previsto en el artículo 51.  Esta-
dos Unidos, sin embargo, adopta una 
posición distinta, al considerar que 
cualquier uso de la fuerza ilegal bajo 
el artículo 2(4) de la Carta constitu-
ye un ‘ataque armado’ que detona el 
derecho de legítima defensa bajo el 
artículo 51 de la misma. Chile, por su 
parte, adopta un enfoque de criterios, 
al considerar que “los ciberataques di-
rigidos en contra de su soberanía, sus 
habitantes, su infraestructura física o 
de la información” podrían cumplir 
los requisitos para ser considerados 
como ataques armados108. Brasil re-
cuerda que el derecho a la legítima de-
fensa se detona ante la existencia de 
un ataque armado actual o inminente, 
por lo que no existe el derecho a la 
legítima defensa preventiva.

Cuba, por su parte, rechaza la aplica-
ción automática del artículo 51 a cibe-
roperaciones, aclarando que “conside-
ra que resulta inaceptable la noción 
que busca equiparar un ataque ciber-
nético con un ataque armado para 
intentar justificar la supuesta aplica-
bilidad […] de la legítima defensa”109. 
Guyana considera que operaciones 
únicamente cibernéticas, que no im-
pliquen el uso de armamento físico, 
no pueden considerarse como un ata-
que armado que detone el derecho a 
la legítima defensa. 

Tanto Brasil como Estados Unidos 
reconocen que el derecho a la legíti-
ma defensa debe ser necesario y pro-
porcional. En este sentido, Canadá 
recuerda que la respuesta a un ataque 
armado cibernético puede ser realiza-
da a través de ciberoperaciones, mien-
tras que Estados Unidos afirma que 
no hay requisito para que el Estado se 
defienda por los mismos medios con 
los que fue atacado, por lo que pue-
de responder con ciberoperaciones u 
otras operaciones cinéticas. Estados 
Unidos llama a que, antes de recurrir 
a medidas que involucren la fuerza, 
los Estados consideren la ciberde-
fensa pasiva o defensa activa que no 
llegue al umbral del uso de la fuerza 
para neutralizar el ataque o su riesgo 
inminente. 
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Por último, Brasil considera que sólo 
puede ejercerse legítima defensa con-
tra ciberoperaciones cometidas por 
actores estatales, y que no puede ser 
en respuesta a actores no estatales 
salvo que estén actuando en repre-
sentación de o bajo el control de un 
Estado. Estados Unidos, por el con-
trario, indica que el derecho de legíti-
ma defensa aplica cuando el atacante 
es actor estatal o bien actor no estatal.

VI. Conclusión

Las ciberoperaciones maliciosas entre 
Estados son, crecientemente, parte de 
nuestra realidad cotidiana, y el dere-
cho internacional debe hacer frente a 
este reto global. Ante la ausencia de 
normas de derecho internacional que 
regulen específicamente las ciberope-
raciones estatales, es esencial que los 
Estados continúen avanzando en el 
diálogo y examen de este tema con el 
fin de alcanzar, eventualmente, acuer-
dos en torno a la manera en que las 
normas existentes del derecho inter-
nacional aplican en el ciberespacio.  
El ritmo de avance de los procesos 
intergubernamentales en el marco de 
las Naciones Unidas a lo largo de las 
dos últimas décadas ha puesto de ma-
nifiesto que alcanzar consensos sobre 
este tema enfrenta enormes dificul-
tades, no sólo en cuanto a divergen-
cia de interpretaciones jurídicas, sino 
también a implicaciones políticas y 
disparidades de capacidades técnicas 
de los Estados. 

Los ejercicios académicos, como los 
Manuales de Tallin, los esfuerzos del 
CICR y el proceso de Oxford, han 
sido de enorme utilidad para contri-
buir a guiar el entendimiento y las po-
siciones de los pocos Estados que ya 
se han pronunciado oficialmente en la 

“Las ciberoperaciones 
maliciosas entre Estados son, 
crecientemente, parte de 
nuestra realidad cotidiana, y 
el derecho internacional debe 
hacer frente a este reto global. 
Ante la ausencia de normas 
de derecho internacional que 
regulen específicamente las 
ciberoperaciones estatales, 
es esencial que los Estados 
continúen avanzando en el 
diálogo y examen de este 
tema con el fin de alcanzar, 
eventualmente, acuerdos en 
torno a la manera en que las 
normas existentes del derecho 
internacional aplican en el 
ciberespacio.”
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materia en el marco de las negociacio-
nes de las Naciones Unidas. 
 
Desde la región de las Américas, con-
tinúan siendo muy pocos los Estados 
que se han posicionado claramente 
sobre los principales temas de de-
recho internacional cuyo alcance se 
debate. Los esfuerzos que realiza la 
OEA, a través de CICTE y de este 
Comité Jurídico Interamericano, han 
sido una contribución positiva para 
profundizar el diálogo y transparentar 

posiciones en la materia. Es la inten-
ción de esta relatoría que el presen-
te informe, junto con las actividades 
de diálogo y capacitación que se han 
realizado a lo largo de estos últimos 
dos años, contribuya como una herra-
mienta de análisis útil para todos los 
Estados de nuestra región que se en-
cuentran en proceso de preparar sus 
posiciones nacionales sobre el alcance 
de la aplicabilidad del derecho inter-
nacional al ciberespacio. 
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47. Véase: https://cyberlaw.ccdcoe.org/wiki/Main_Page
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la prohibición del uso de la fuerza, el derecho de legítima defensa, el derecho internacional 
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legales internacionales?; 3. ¿Puede una operación cibernética por sí misma constituir un uso 
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de fuerza? ¿Puede constituir un ataque armado que genere un derecho de legítima defensa en 
virtud del artículo 51 de la Carta de las Naciones Unidas? ¿Puede una operación cibernética 
calificarse como uso de fuerza o ataque armado sin causar los efectos violentos que se han uti-
lizado para marcar dichos umbrales en conflictos cinéticos pasados?; 4. Fuera de los conflictos 
armados, ¿cuándo sería un Estado responsable por las operaciones cibernéticas de un actor 
no estatal? ¿Qué grado de control o participación debe tener un Estado en las operaciones 
del actor no estatal para desencadenar la responsabilidad legal internacional de ese Estado?; 5. 
¿Son las normas de responsabilidad del Estado las mismas u otras en el contexto de un con-
flicto armado tal como se define ese término en los artículos 2 y 3 comunes a los Convenios de 
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control de sus nacionales?; 10. ¿Existen otras reglas de derecho internacional que su Gobierno 
considere importante tener en cuenta al evaluar la regulación de las operaciones cibernéticas 
por parte de los Estados o actores por las que un Estado tenga responsabilidad en el ámbito 
internacional?”
61. Siete de las respuestas fueron respuestas directas y sustantivas a las preguntas del cuestio-
nario, mientras que Brasil solamente indicó que su posición se vertería en el marco del GGE 
que en ese entonces presidía y Estados Unidos únicamente compartió sus posicionamientos 
públicos previos.
62. Informe Hollis 2020, op. cit. supra nota 58.
63. Asamblea General de la OEA, resolución AG/RES.2959 (L-0/20) adoptada el 21 de octu-
bre de 2020: “REAFIRMANDO la aplicabilidad del derecho internacional en el ciberespacio y 
la importancia de la implementación de las normas voluntarias no vinculantes para el compor-
tamiento responsable del Estado en el ciberespacio, en los informes de consenso del Grupo 
de Expertos Gubernamentales de las Naciones Unidas sobre los Avances en la Esfera de la 
Información y las Telecomunicaciones en el Contexto de la Seguridad Internacional.”
64. El video se encuentra disponible en: https://www.oas.org/es/sla/ddi/Derecho_Interna-
cional_aplicable_al_Ciber_Espacio_2022_video.asp
65. https://cyberlaw.ccdcoe.org/wiki/List_of_articles#National_positions
66. Compendio DI GGE, op. cit. supra nota 41.
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I. Introducción

La pandemia del Covid-19 ha sig-
nificado a nivel global una crisis de 
múltiples dimensiones: sanitaria, eco-
nómica, social y política. Ha traído o 
intensificado transformaciones cientí-
ficas y tecnológicas que plantean nue-
vos desafíos para el funcionamiento 
de las sociedades, que están impactan-
do la vida y los derechos de las perso-
nas; suponiendo también un reto a los 
paradigmas jurídicos tradicionales.

Las consecuencias negativas de la 
pandemia no tienen precedentes a ni-
vel global. En la economía es quizás 
donde se ha visto con mayor nitidez 
el carácter asimétrico de la crisis. Sus 
impactos diferenciados están dejando 
brechas cada vez más distantes entre 
los polos más dinámicos de la econo-
mía global frente al rezago de los paí-
ses en desarrollo. 

Las medidas de confinamiento a su 
vez pusieron en evidencia desigualda-
des estructurales históricas pendien-
tes. Por ejemplo, la brecha digital re-
veló las distancias urbano-rural y las 
disparidades público-privado en los 
sistemas de educación. Como efecto 
del cierre de clases presenciales en las 
escuelas muchos niños y jóvenes que-
daron excluidos de la educación debi-
do a que en sus comunidades y barrios 
no tenían acceso a los servicios de in-
ternet, plataformas, equipos o compe-
tencias necesarias para reconvertirse 
en alumnos de la teleeducación.

El historiador americano Paul Ken-
nedy1, planteaba que el Siglo XXI 
significaría nuevos desafíos para 
el Sistema Internacional; los cam-
bios demográficos, tecnológicos y 
medioambientales definirían los des-
equilibrios estructurales y las distintas 
velocidades del desarrollo; estas trans-
formaciones globales ineludiblemen-
te generarían ganadores y perdedores. 
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Decía, finalmente, que aquellos países 
que no estén preparados para enfren-
tar estos retos serían más vulnerables 
y sensibles a los shocks externos. 

La brecha digital dejará cada vez más 
por fuera de los beneficios del pro-
greso y de los mercados internacio-
nales a aquello sectores perdedores 
que no tengan acceso a la conectivi-
dad, la innovación y las plataformas 

tecnológicas. Los sectores más ne-
cesitados y comunidades rurales que 
no estén adecuadamente conectados 
con el mundo digital y cibernético 
tendrán menores ingresos, empleo 
precario y educación deficiente, per-
petuando sus condiciones de pobreza 
y marginalidad2.

Sin embargo, en la pandemia tam-
bién emergieron algunos ganadores. 
En estos dos últimos años es cuando 
se han dado los pasos más significa-
tivos en materia de transformación 
digital, el desarrollo de las neurocien-
cias y de las nuevas tecnologías de la 
inteligencia artificial, además del uso 
de nuevos materiales. En febrero 
de 2021, el robot explorador Perse-
verance, el más sofisticado enviado 
al espacio, llegó a Marte. La Unión 
Europea (UE) adoptó un plan de 
transformación verde, prohibiendo 
la comercialización de automóviles 
con motores de combustión para el 
2035, lo que ha estimulado la recon-
versión de la industria automotriz, 
que está viviendo un nuevo proceso 
de expansión e inversión para el de-
sarrollo de automóviles eléctricos y 
baterías de litio, menos contaminan-
te que los combustibles fósiles, que 
llevará al planeta a nuevo extractivis-
mo verde3.

“La brecha digital dejará 
cada vez más por fuera de los 
beneficios del progreso y de 
los mercados internacionales 
a aquello sectores perdedores 
que no tengan acceso a la 
conectividad, la innovación y 
las plataformas tecnológicas. 
Los sectores más necesitados 
y comunidades rurales que 
no estén adecuadamente 
conectados con el mundo 
digital y cibernético tendrán 
menores ingresos, empleo 
precario y educación 
deficiente, perpetuando sus 
condiciones de pobreza y 
marginalidad.”
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Recientemente, la compañía FACE-
BOOK anunció su proyecto futuris-
ta Meta, que llevará a sus millones de 
usuarios a la realidad virtual del me-
taverso. Los proyectos Blue Origin, 
Virgin Galactic y SpaceX inaugura-
ron la carrera espacial del siglo XXI. 
No es casual que los empresarios que 
lideraron estas iniciativas, Musk, Be-
zos y Branson, además, resultaron en 
los primeros puestos de los rankings 
de fortunas que pública cada año la 
Revista FORBES, con incrementos 
fabulosos el año 2021, momento de la 
peor crisis del planeta.

Lo que el mundo veía como ciencia 
ficción el año 2000, hoy ya está en 
nuestra vida cotidiana. Los sistemas de 
información basados en inteligencia 
artificial y el uso de perfiles de algorit-
mos, de forma invisible e impercep-
tible para muchos, están guiando las 
pautas de consumo, preferencias po-
líticas, publicidad personalizada, has-
ta modalidades de vigilancia masiva, 

la expansión de las cibermonedas, la 
automatización del trabajo y de las 
soluciones de salud, estimulando de-
cisiones que muchas veces pueden 
conllevar sesgos que profundizan las 
brechas sociales4.

Uno de los campos de la investigación 
y desarrollo científico que ha dado un 
salto cualitativo tiene que ver con los 
progresos de las neurociencias y las 
neurotecnologías5. El desarrollo de 
sistemas e instrumentos que estable-
cen una vía de conexión con el cere-
bro humano y que pueden registrar, 
leer y aumentar las capacidades cere-
brales, pueden traer múltiples benefi-
cios para la humanidad; pero también 
traen algunos dilemas éticos y preocu-
paciones jurídicas, sobre cómo pue-
den estas tecnologías tener un efecto 
invasivo que altere no solo la activi-
dad cerebral sino la voluntad de las 
personas. Las posibilidades de cone-
xión directa entre el cerebro y el mun-
do digital suponen problemas éticos 
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únicos y sin precedentes. Los avances 
y resultados en el campo de las Neu-
rociencias y Neurotecnologías, bene-
ficiados en gran parte por los distin-
tos proyectos de investigación a nivel 
mundial sobre el cerebro humano, 
plantean importantes desafíos para la 
protección de los derechos humanos6.

En este trabajo, luego de plantear el 
problema de estudio en la introduc-
ción, se desarrollan tres acápites: a) 
Los antecedentes y avances en el desa-
rrollo progresivo de un régimen inter-
nacional sobre Derechos Humanos y 
Neurociencias/Neurotecnologías, b) 
Los avances recientes en la discusión 
regional en la construcción de unos 
principios interamericanos sobre el 
tema, a la luz de los derechos estable-
cidos en la Convención Americana de 

Derechos Humanos, y terminamos 
el texto con c) unas reflexiones fina-
les, identificado los desafíos que debe 
abordar el sistema interamericano.

II. Hacia un régimen 
internacional sobre 
Derechos Humanos 
y Neurociencias/
Neurotecnologías 

Desde un enfoque derechos humanos, 
en la última década las preocupaciones 
sobre los desafíos éticos y jurídicos 
que implican la intensa investigación 
científica y el acelerado desarrollo de 
las nuevas tecnologías sobre la pro-
tección de los derechos humanos está 
presionando hacia la concreción de un 
nuevo régimen internacional en este 
campo, debido a creciente impacto 
que tienen no solamente sobre la vida 
de las sociedades, sino también por la 
afectación que pueden significar sobre 
la libertad, el pensamiento y la integri-
dad física de la persona humana; ex-
pandiendo hacia una nueva frontera, 
un área antes poco conocida para el 
mundo jurídico.

Esta preocupación no es nueva, ya 
se reflejaba en la denominada Decla-
ración de Helsinki sobre Principios 
éticos para las investigaciones médi-
cas en seres humanos, adoptada por 

“Los avances y resultados en 
el campo de las Neurociencias 
y Neurotecnologías, 
beneficiados en gran parte 
por los distintos proyectos de 
investigación a nivel mundial 
sobre el cerebro humano, 
plantean importantes desafíos 
para la protección de los 
derechos humanos.”
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la 18° Asamblea de la Asociación Mé-
dica Mundial, de junio de 1964, con 
algunas enmiendas posteriores, en la 
que ya se señalaba que: “En la inves-
tigación médica, es deber del médico 
proteger la vida, la salud, la dignidad, 
la integridad, el derecho a la autode-
terminación, la intimidad y la confi-
dencialidad de la información perso-
nal de las personas que participan en 
investigación”.

Ese mismo espíritu se expresó cuando 
la Asamblea General de las Naciones 
Unidas aprobó la Declaración sobre 
la utilización del progreso científico 
y tecnológico en interés de la paz y 
en beneficio de la humanidad (Re-
solución N° 3384 (XXX), de 10 de 
noviembre de 1975), en la que llama 
la atención de los Estados para que 
tomen ¨las medidas apropiadas a fin 
de impedir que los progresos cientí-
ficos y tecnológicos sean utilizados, 
particularmente por órganos estata-
les, para limitar o dificultar el goce de 

los derechos humanos y las libertades 
fundamentales de la persona consa-
grados en la Declaración Universal de 
Derechos Humanos, en los Pactos In-
ternacionales de derechos humanos y 
en otros instrumentos internacionales 
pertinentes”.

A partir de los años 80s, estas preo-
cupaciones éticas se fueron abordan-
do desde el plano jurídico. Se profun-
dizan desde una perspectiva jurídica 
las iniciales reflexiones y estudios que 
desde la bioética se dieron con rela-
ción al uso médico de la biotecnolo-
gía y luego se especializaron con los 
dilemas que plantearon “los estudios 
sobre el genoma humano y la consi-
guiente revelación del mapa genético 
de nuestra especie”7, contribuyendo 
a la construcción de un nuevo marco 
de referencia para la tutela de los de-
rechos humanos frente a estos avan-
ces del mundo científico y su aplica-
ción tecnológica, que se expresan en 
un conjunto de diversos instrumentos 
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internacionales de soft law adoptados 
en el sistema universal y regional.

En noviembre de 1997 la UNES-
CO adoptó la Declaración Univer-
sal sobre el Genoma Humano y los 
Derechos Humanos, que parte de la 
definición precisa que: “Cada indi-
viduo tiene derecho al respeto de su 
dignidad y derechos, cualesquiera que 
sean sus características genéticas” 
(artículo 2°). En ese sentido, del con-
cepto de dignidad humana emanan 

un conjunto de derechos para las per-
sonas interesadas, como ser –entre 
otros-: a) Toda investigación o trata-
miento sólo podrá efectuarse previa 
evaluación rigurosa de los riesgos, b) 
el consentimiento previo, libre e in-
formado de la persona interesada, c) 
se debe respetar el derecho de toda 
persona a decidir que se le informe o 
no de los resultados y consecuencias, 
d) beneficio directo para su salud, e) 
no discriminación fundada en sus ca-
racterísticas genéticas, f) protección 
de la confidencialidad y privacidad y 
g) derecho a una reparación equitativa 
de un daño del que pueda haber sido 
víctima.

Es así como se ha venido constru-
yendo un nuevo marco de referencia 
para la protección y garantía de los 
derechos humanos en la era digital y 
de las nuevas tecnologías, que pueden 
tener diversas expresiones, que abar-
can desde los sistemas de inteligencia 
artificial aplicados a la medicina, la se-
guridad pública y la industria bélica, 
hasta la ingeniería genética, la biotec-
nología, la robótica, la nanotecnología 
y las neurotecnologías.

La principal preocupación sobre los 
impactos, beneficios y riesgos que sig-
nifican estas nuevas tecnologías sobre 
la integridad de las personas tiene que 

“Es así como se ha venido 
construyendo un nuevo 
marco de referencia para 
la protección y garantía de 
los derechos humanos en la 
era digital y de las nuevas 
tecnologías, que pueden tener 
diversas expresiones, que 
abarcan desde los sistemas de 
inteligencia artificial aplicados 
a la medicina, la seguridad 
pública y la industria bélica, 
hasta la ingeniería genética, 
la biotecnología, la robótica, 
la nanotecnología y las 
neurotecnologías.”
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ver con el derecho a la salud, dado el 
carácter intrusivo que pueden tener 
estos dispositivos tecnológicos sobre 
el cuerpo humano. Así, por ejemplo, 
la Organización Mundial de la Salud 
(OMS) ha desarrollado un conjunto de 
directrices sobre el uso de dispositi-
vos tecnológicos de asistencia médica, 
cuyo fin siempre debe ser mantener o 
mejorar la autonomía y bienestar de 
las personas.

Si hay un impacto singular sobre la in-
tegridad corporal de las personas, es 
la afectación que pueden tener estas 
nuevas tecnologías digitales sobre el 
cerebro, que es un órgano que ade-
más de sus condiciones fisiológicas, 
es el soporte de la mente humana, 
conteniendo un conjunto de valores 
cognitivos inmateriales: pensamien-
tos, saberes, creencias, preferencias y 
memorias, constituyendo un elemen-
to central de la personalidad.

En este campo tan amplio de la in-
vestigación científica y tecnológica, 
la neurociencia y las neurotecnolo-
gías han empezado a ser abordadas 
en diversas instancias internacionales 
como un ámbito específico de preo-
cupación y análisis jurídico, con sus 
propias particularidades y desafíos.

Es así como en los últimos años se ha 
venido promoviendo la discusión pú-
blica sobre la necesidad de construir 
un nuevo marco jurídico internacio-
nal de derechos humanos destinados 
específicamente a proteger el cerebro 
y su actividad, a medida que se pro-
duzcan avances en neurotecnología. 
Es interesante además destacar que 
este debate ha sido impulsado por la 
comunidad científica, adelantándose a 
las preocupaciones de los estudiosos 
del derecho.

En el 2017 el Profesor Rafael Yuste8 
de la Universidad de Columbia, que 
preside la Fundación NeuroRights, 
luego de un amplio debate con un 
equipo de veinticinco científicos y 

“Es así como en los 
últimos años se ha venido 
promoviendo la discusión 
pública sobre la necesidad 
de construir un nuevo marco 
jurídico internacional de 
derechos humanos destinados 
específicamente a proteger 
el cerebro y su actividad, a 
medida que se produzcan 
avances en neurotecnología.”
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especialistas en neurociencia, derecho 
y ética, propusieron la necesidad de 
reconocer cuatro neuroderechos: 

• Derecho a la identidad perso-
nal y autonomía de la voluntad, 
que buscan que la identidad men-
tal y libre albedrío de las personas 
no se diluya o se vea influenciada 
por los algoritmos en la toma de 
decisiones.

• Derecho a la privacidad y con-
sentimiento, mediante el cual 
se protege la intimidad mental 
e inviolabilidad de los neuro da-
tos que generan los cerebros 
humanos.

• Derecho al acceso equitativo a 
las tecnologías, al garantizar su 
acceso y beneficios para todos y 
todas.

• Derecho a la protección con-
tra sesgos y discriminación, 
que prevé evitar las brechas y 
desigualdades como efecto de la 
aplicación de las neurotecnologías 
y la protección contra el sesgo al-
gorítmico, como cuando la neuro-
tecnología se combina con la IA.  

En octubre de 2019, la Asociación 
Médica Mundial 70ª en su Asamblea 
General aprobó la Declaración so-
bre Inteligencia Aumentada en la 

Atención Médica, planteando los de-
safíos éticos y jurídicos que enfren-
tan  inteligencia artificial y aprendizaje 
automático: “supervisión regulatoria 
en desarrollo para garantizar la segu-
ridad y la eficacia clínica, la falta de 
estándares ampliamente aceptados, 
los problemas de responsabilidad, la 
necesidad de leyes y regulaciones cla-
ras que rijan el uso de datos y la falta 
de comprensión compartida de la ter-
minología y las definiciones”.

Recientes iniciativas dan cuenta de la 
necesidad creciente de abordar esta 
materia. La Organización para Coo-
peración Económica y el Desarrollo 
(OECD), ha adoptado en diciembre 
2019 la “Recomendación sobre Inno-
vación Responsable en Neurotecnolo-
gía” que recoge nueve principios apli-
cables en esta materia:

• Promover la innovación responsable

• Priorizar la evaluación de la segu-
ridad 

• Promover la inclusión

• Fomentar la colaboración científica

• Permitir la deliberación de la so-
ciedad 

• Facilitar la capacidad de los organis-
mos de supervisión y asesoramiento
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• Salvaguardar los datos personales 
del cerebro y otra información

• Promover la confianza en los sec-
tores público y privado

• Anticipar y supervisar el posible 
uso involuntario o indebido.

Por su parte, la aprobación del re-
porte del Comité Internacional de 
Bioética de la Organización de las 
Naciones Unidas para la Educación, 
la Ciencia y la Cultura (UNESCO) 
sobre “Cuestiones Éticas de la Neuro-
tecnología”, publicado en diciembre 
de 2021 (SHS/BIO/IBC-28/2021/3 
Rev.), a tiempo de alertar sobre las 
posibles vulneraciones de los dere-
chos humanos que pueden acarrear 
las neurotecnologías, plantea diversas 
cuestiones éticas y jurídicas sobre el 
uso de las tecnologías en el cerebro 
para determinar si los problemas que 
implican son tan complejos que exi-
gen un nuevo conjunto de derechos 
humanos específicos, como el dere-
cho a la libertad cognitiva, el derecho 
a la privacidad mental, el derecho a 
la integridad mental y el derecho a la 
continuidad psicológica; o si estos de-
rechos amenazados por las neurotec-
nologías ya están incluidos entre los 
derechos humanos existentes, pero 
requieren un respeto más explícito.

De la misma forma, hay que destacar 
las recomendaciones de los informes 
presentados durante el 47° período 
de sesiones del Consejo de Derechos 
Humanos de NNUU por el Relator 
Especial sobre el derecho a la privaci-
dad sobre: La inteligencia artificial y 
la privacidad, así como la privacidad 
de los niños, que aborda el tema des-
de la autodeterminación y autonomía 
de las personas. En la misma línea la 
Alta Comisionada de las NNUU para 
los Derechos Humanos en su infor-
me: El derecho a la privacidad en la 
era digital (A/HRC/48/31 de 13 de 
septiembre de 2021) analiza cómo el 
uso generalizado de la inteligencia ar-
tificial por parte de los Estados y las 
empresas, en particular en la elabora-
ción de perfiles, la adopción automa-
tizada de decisiones y las tecnologías 
de aprendizaje automático, afecta al 
disfrute del derecho a la privacidad 
y los derechos conexos, cuyos están-
dares propuestos son aplicables por 
analogía en la esfera de la neurocien-
cia y las neurotecnologías.

Por su parte, el Relator de las NNUU 
de libertad de pensamiento y religión, 
en su Informe del año 2021 ha adver-
tido que “el desarrollo de tecnologías 
podría revelar (...) los pb v   ensamien-
tos de los individuos en formas que 
antes no era posible”, afectando el 



128 . Curso de Derecho Internacional

derecho a la privacidad de las perso-
nas; así como el informe sobre “Im-
pactos, oportunidades y retos que pue-
den entrañar las tecnologías digitales 
nuevas y emergentes en relación con 
la promoción y la protección de los 
derechos humanos” (A/HRC/47/52), 
presentado el 19 de mayo de 2021 
por el Comité Asesor del Consejo de 
DDHH ante la Asamblea General 
de la ONU, alerta sobre el potencial 
impacto discriminatorio que pueden 
tener estos avances, así como las ame-
nazas que pueden significar a la auto-
nomía de la voluntad mental de los 
usuarios.

El 10 de septiembre de 2021, el Se-
cretario General de la ONU, António 
Guterres, presentó ante la Asam-
blea General, su informe “Nuestra 
Agenda Común” donde examina los 
desafíos globales post pandemia y 
prioridades sobre el futuro de la coo-
peración mundial en los próximos 25 
años, y -en esta materia- ha señalado 
que: “es hora de hacer balance, reno-
var nuestros valores compartidos y 
actualizar nuestra forma de concebir 
los derechos humanos. Debería con-
siderarse, por ejemplo, la posibilidad 
de actualizar o aclarar la forma en que 
aplicamos los marcos y normas de 
derechos humanos para abordar cues-
tiones de vanguardia y prevenir daños 

en los espacios digital, tecnológico, y 
la neurotecnología”.

A nivel regional, el 4 de abril de 1997 
el Consejo de Europa adoptó el Con-
venio para la protección de los dere-
chos humanos y la dignidad del ser 
humano respecto de las aplicaciones 
de la biología y la medicina, conocido 
también como Convenio sobre Dere-
chos Humanos y Biomedicina con el 
objetivo de impedir el abuso del desa-
rrollo tecnológico en lo que concierne 
a la biomedicina y proteger la digni-
dad y los derechos humanos. Desde 
esta perspectiva, en octubre de 2021 
el Consejo de Europa ha aprobado el 
Reporte sobre “Desafíos Comunes a 
los Derechos Humanos planteados 
por Diferentes Aplicaciones de las 
neurotecnologías en el Campo Biomé-
dico” que ha contribuido a la aproba-
ción de un Plan de Acción Estratégica 
quinquenal centrado en los derechos 
humanos y en nuevas tecnologías bio-
médicas, incluida la neurotecnología.

 Finalmente, a nivel nacional, en Es-
paña la Secretaría de Estado de Digi-
talización e Inteligencia Artificial ha 
publicado recientemente una Carta 
de Derechos Digitales que incluye a 
los neuroderechos como parte de 
los derechos de los ciudadanos de la 
nueva era digital. De igual forma, la 
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Agencia Italiana Garante per la Pro-
tezione dei Dati Personali se ha pro-
nunciado sobre la necesidad de abor-
dar adecuadamente las implicaciones 
de la neurotecnología sobre los de-
rechos humanos. A nivel regional, el 
tema está en tratamiento legislativo 
en los Congresos de Chile y Brasil. 
Además, en Chile se está discutien-
do el tema en la convención nacional 
constituyente.

III. Los avances y dilemas 
en la construcción de 
principios interamericanos 
sobre Derechos Humanos, 
Neurociencias y 
Neurotecnologías

En este contexto de la discusión glo-
bal, donde la región tenía cierto re-
zago, al menos desde en el seno de 
discusión en sus instancias multilate-
rales hemisféricas, el Comité Jurídico 
Interamericano de la Organización de 
Estados Americanos (OEA) incorpo-
ró el tema en su agenda de trabajo en 
su 98° período de sesiones efectuado 
en abril de 2021. En los trabajos pre-
paratorios y en las discusiones preli-
minares fue fundamental el apoyo de 
la Fundación Kamanau, que contri-
buyó en la facilitación de reuniones 
periódicas de un Comité de Expertos 

Interdisciplinario, compuesto por 
científicos y juristas, especialistas 
que abarcan diversas materias y paí-
ses9, quienes prestaron una contribu-
ción sustantiva y recomendaciones 
especializadas.

Sobre la base de esos trabajos, el Co-
mité Jurídico Interamericano en sus 
deliberaciones correspondientes al 
99° período de sesiones de agosto de 
2021, aprobó la Declaración sobre 
Neurociencia, Neurotecnologías y 
Derechos Humanos: Nuevos Desafíos 

“En los trabajos preparatorios 
y en las discusiones 
preliminares fue fundamental 
el apoyo de la Fundación 
Kamanau, que contribuyó en 
la facilitación de reuniones 
periódicas de un Comité de 
Expertos Interdisciplinario, 
compuesto por científicos 
y juristas, especialistas que 
abarcan diversas materias 
y países, quienes prestaron 
una contribución sustantiva 
y recomendaciones 
especializadas.”
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Jurídicos para las Américas, CJI/
DEC. 01 (XCIX-O/21), constituyen-
do el primer pronunciamiento de un 
órgano oficial de la OEA sobre neu-
rotecnologías y la protección frente a 
eventuales o potenciales abusos surgi-
dos de su indebida utilización.

Esta primera Declaración se concen-
tra más en identificar las preocupacio-
nes y áreas de problemas, para que a 
partir de esas cuestiones criticas avan-
zar en afincar principios, directrices o 
estándares que regulen está materia. 
La Declaración fija su marco de refe-
rencia en la estructura jurídica intera-
mericana. Recuerda que la Carta de 
la Organización de los Estados Ame-
ricanos (OEA) expresa que el desa-
rrollo científico y tecnológico debe 
afianzar los derechos fundamentales 
de las personas, buscando el mejora-
miento integral de la persona huma-
na y como fundamento de la demo-
cracia, la justicia social y el progreso. 
También subraya que la Carta Social 
de las Américas establece que el de-
sarrollo científico y tecnológico debe 
contribuir a mejorar la calidad de vida 
y alcanzar el desarrollo integral de las 
personas, por lo que resulta necesario 
adoptar las medidas tendientes a ga-
rantizar que la aplicación de las inno-
vaciones beneficie a todos.

De forma particular, deja claro, que 
estas preocupaciones deben ser valo-
radas desde una perspectiva de Dere-
chos Humanos, asentada en la centra-
lidad de la dignidad del ser humano 
y los consiguientes derechos recono-
cidos por la Declaración Americana 
de los Derechos y Deberes del Hombre 
y conforme a la Convención Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (Pacto 
San José), que obliga a los Estados a 
respetar los derechos y libertades re-
conocidos en ella y garantizar su libre 
y pleno ejercicio a todas las personas, 
comprometiéndose a adoptar medi-
das específicas para lograr el desarro-
llo progresivo y la plena efectividad 
de los derechos que se derivan de las 
normas económicas, sociales y sobre 
educación, ciencia y cultura conteni-
das en la Carta de la Organización. 
Asimismo, se añade que el Protocolo 
Adicional a la Convención America-
na en materia de Derechos Económi-
cos, Sociales y Culturales (Protocolo 
de San Salvador), reconoce el dere-
cho de toda persona a gozar de los 
beneficios del progreso científico y 
tecnológico.

La Declaración destaca que “los avan-
ces de la neurociencia y el desarrollo 
de las neurotecnologías, plantean 
importantes preocupaciones éticas 
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y jurídicas sobre su impacto final en 
principios, derechos y libertades fun-
damentales como la dignidad humana, 
el libre desarrollo de la personalidad, 
la identidad y la autonomía, el derecho 
a la privacidad e intimidad, la libertad 
de pensamiento y de expresión, la in-
tegridad física y psíquica, el disfrute 
del más alto nivel posible de salud fí-
sica y mental y el acceso a remedios, 
la igualdad ante la ley, así como a la 
protección judicial en caso de daños, 
entre otros”. En ese sentido, la Decla-
ración contempla algunas inquietudes 
sobre las que se debe dar respuesta:

Condicionamiento de la persona-
lidad y pérdida de autonomía: La 
Declaración aclara que la libertad 
personal está protegida en los instru-
mentos interamericanos e incluye el 
derecho de toda persona a organizar, 
con arreglo a la ley, su vida individual 
y social conforme a sus propias opcio-
nes y convicciones en absoluta liber-
tad. Sin embargo, el Comité Jurídico 
Interamericano entendió que “el verti-
ginoso avance de las neurotecnologías, 
especialmente aquellas para uso no 
médico, nos enfrenta a la posibilidad 
de que esta autonomía se vea en ries-
go por el uso indiscriminado y no re-
gulado de aplicaciones o dispositivos 
tecnológicos”.

Intervenciones legítimas en ma-
teria de salud, integridad física y 
mental: La salud ha sido entendida 
como un estado completo de bien-
estar físico, mental y social y no so-
lamente como la ausencia de enfer-
medades, destaca la Declaración que 
dentro de los contenidos de exigibili-
dad inmediata del derecho a la salud 
se encuentran el derecho al consenti-
miento informado frente a cualquier 
intervención médica en el cuerpo (en 
relación con el derecho de acceso a la 
información); y el derecho al secre-
to médico respecto de todo aspecto 
vinculado a la atención en salud (re-
ferente al derecho a la vida privada). 
La preocupación del Comité Jurídico 
Interamericano recae en el ámbito de 
las neurotecnologías (especialmente 
aquellas de uso no médico), ya que 
faltan estándares y normativas claras 
que garanticen información adecuada, 
la voluntariedad, la preservación de la 
libertad y autoconciencia, la determi-
nación del grado de riesgos asumibles, 
y el secreto del contenido de los datos 
de la actividad cerebral. 

Privacidad mental y protección de 
datos neuronales obtenidos a par-
tir del uso de neurotecnologías: La 
protección de la privacidad se carac-
teriza por que las personas queden 
exentas e inmunes a las invasiones o 
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agresiones abusivas o arbitrarias por 
parte de terceros o del propio Estado. 
La Declaración anticipa que el sistema 
interamericano de derechos humanos 
reconoce que este derecho implica una 
protección frente a interferencias en 
la esfera más íntima de las personas, 
abarca una serie de factores relaciona-
dos con la dignidad del individuo y ha 
alertado que ciertos progresos o el de-
sarrollo de determinadas herramientas 
tecnológicas pueden poner en riesgo 
el derecho a la vida privada.

Igualdad de acceso y no discrimi-
nación en el uso de las neurotecno-
logías: El principio de igualdad y no 
discriminación es la base fundamental 
del marco jurídico interamericano. No 
obstante, la Declaración consideró 
que los desarrollos y las aplicaciones 
neurotecnológicas pueden generar 

brechas en el acceso a las mismas, con 
los consecuentes impactos en materia 
de discriminación, particularmente 
en lo que respeta a las tecnologías de 
aumentación o potenciación mental. 
En este sentido, varios factores crean 
barreras significativas para acceder a 
los tratamientos, especialmente en el 
mundo en desarrollo. Por otra parte, 
se destacó que no existen medidas le-
gales, éticas y técnicas que anticipen, 
prevengan e impidan el uso discrimi-
natorio y la imposición de sesgos de 
estas neurotecnologías.

Libertad de expresión y acceso a 
la información pública: El Comité 
Jurídico Interamericano entendió que 
la irrupción de las neurotecnologías 
plantea algunas preocupaciones con 
relación al control y monitoreo que 
los ciudadanos y medios de comuni-
cación pueden tener respecto de ellas: 
“Las neurotecnologías, así como las 
herramientas de Inteligencia Artificial 
utilizadas, deben ser inteligibles para 
los desarrolladores, profesionales mé-
dicos, pacientes, usuarios y regulado-
res. Al respecto, genera inquietud que 
no existan estándares que aseguren la 
transparencia de dichas tecnologías y 
que habiliten un debate público sobre 
su diseño y riesgos. Además, la pro-
liferación de noticias falsas o especu-
lativas acerca de las neurotecnologías 

“...en la actualidad aquello 
que está en juego es la 
posibilidad de ingresar 
a la intimidad misma de 
las personas, invadir su 
privacidad y autonomía 
y afectar la libertad 
y el desarrollo de la 
personalidad.”



PARTE I . 133

Ramiro Orias 
Arredondo

Los Neuroderechos: Hacia 
un nuevo régimen jurídico 
internacional

y sus implicancias, que exageren tanto 
de efectos positivos como negativos, 
podrían constituir una barrera para un 
debate público informado”.

De esta manera, se observa que en la 
actualidad aquello que está en juego 
es la posibilidad de ingresar a la inti-
midad misma de las personas, invadir 
su privacidad y autonomía y afectar la 
libertad y el desarrollo de la persona-
lidad. Por eso, la Declaración remarca 
que “la ausencia de regulaciones loca-
les e internacionales es un escenario 
que genera gran preocupación”. La 
Declaración hace un llamado a los 
Estados para “anticiparse a estas pre-
ocupaciones y prestar especial aten-
ción al desarrollo de estas tecnologías 
mediante regulaciones, que ofrezcan 
salvaguardas suficientes para que su 
desarrollo e implementación progre-
siva no constituyan amenazas a los 
derechos y libertades protegidos en 
el marco jurídico interamericano”.

Finalmente, la Declaración del Comi-
té Jurídico Interamericano determina 
continuar el tratamiento de este tema 
en su agenda de trabajo y desarrollar 
en mayor profundidad estas preocu-
paciones mediante un documento de 
Principios interamericanos en mate-
ria de neurociencias, neurotecnolo-
gías y Derechos Humanos que pueda 

establecer estándares internaciona-
les que contribuyan a orientar y ar-
monizar las regulaciones nacionales 
necesarias.

En cumplimiento de esta prescripción, 
junto al apoyo del Comité de Expertos, 
se han continuado los trabajos que con-
fluyen en el texto: Informe de avance 
sobre: “Principios interamerica-
nos en materia de Neurociencias, 
Neurotecnologías y Derechos Hu-
manos” (CJI/doc. 662/22), consi-
derado –a propuesta del autor, que es 
el Relator a cargo de este tema-  por 
el Comité Jurídico Interamericano de 
la Organización de Estados America-
nos , en su 100° período de sesiones 
realizado en la ciudad de Lima, Perú, 

“anticiparse a estas 
preocupaciones y prestar 
especial atención al desarrollo 
de estas tecnologías mediante 
regulaciones, que ofrezcan 
salvaguardas suficientes 
para que su desarrollo e 
implementación progresiva 
no constituyan amenazas 
a los derechos y libertades 
protegidos en el marco 
jurídico interamericano.”
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durante la primera semana de mayo de 
2022, en Lima, que propone el siguien-
te conjunto de principios que deberían 
guiar el desarrollo científico y la aplica-
ción de estas nuevas tecnologías. 

1. Identidad y autonomía
Las neurotecnologías no deben afec-
tar la identidad, autonomía de la vo-
luntad y el libre desarrollo de la perso-
nalidad. Es fundamental preservar y 
garantizar el control de cada persona 
sobre su propia identidad individual. 
Asegurar la autodeterminación neu-
rocognitiva, soberanía y libertad en la 
toma de decisiones.

2. Protección de los Derechos 
Humanos desde el diseño 
Los Estados deben garantizar la 
integración efectiva, sistemática, 

transparente y el respeto a los de-
rechos humanos desde el inicio del 
diseño de las neurotecnologías, en 
su implementación y evaluación. El 
sustrato neurocognitivo de un sujeto 
es producto de su actividad cerebral, 
por lo cual constituye la esencia de su 
personalidad y es fundamental y nece-
saria la garantía de protección de los 
derechos humanos en ese ámbito.

3. Datos personales sensibles. 
La Neuro-privacidad
La actividad neuronal forma parte, en-
tre otras cosas, de la privacidad y por 
lo tanto está protegida por las normas 
de derechos humanos relacionadas 
con la misma. Los datos neuronales, 
derivados de tal actividad, constitu-
yen datos personales sensibles y son 
especialmente susceptibles de causar 
daños considerables a las personas si 
se hace mal uso de ellos. Los respon-
sables de los datos deberían adoptar 
medidas de privacidad y de seguridad 
reforzadas que sean acordes con la 
sensibilidad de los datos y su capaci-
dad de hacer daño a los titulares de 
los datos. Se deben asegurar límites 
en la aplicación de las técnicas de des-
codificación que permitan identificar 
a una persona o hacerla identificable, 
especialmente con datasets que se 
comparten con terceras partes.

“...documento de Principios 
interamericanos en materia de 
neurociencias, neurotecnologías 
y Derechos Humanos que 
pueda establecer estándares 
internacionales que contribuyan 
a orientar y armonizar las 
regulaciones nacionales 
necesarias.”



PARTE I . 135

Ramiro Orias 
Arredondo

Los Neuroderechos: Hacia 
un nuevo régimen jurídico 
internacional

4. Seguridad y Dominio de los 
Datos neuronales
La garantía de la libertad de decisión 
en cuanto al acceso a la actividad 
neuronal y a su eventual tratamien-
to se extiende a la seguridad de los 
datos neuronales obtenidos y el ple-
no dominio y disposición sobre los 
mismos. Quienes sean responsables 
del tratamiento de datos neuronales, 
deben adoptar medidas de seguridad 
reforzadas para los datos neuronales, 
así como establecer y mantener, con 
independencia del tipo de tratamiento 
que efectúen, planes de gestión claros 
y directrices de protección para la re-
copilación, el almacenamiento, la or-
ganización y el acceso de los datos a 
fin de garantizar de manera estricta la 
seguridad de los mismos. 

5. Consentimiento informado
Debe asegurarse el consentimiento 
libre, informado, específico, inequívo-
co, libre de vicios, de quienes permiten 
el acceso o tratamiento de la actividad 
neuronal y medidas de carácter jurídi-
co, administrativo, físico y técnico su-
ficientes para garantizar la confiden-
cialidad, integridad y disponibilidad 
de los datos personales. El consenti-
miento es un requisito imprescindible 
para el acceso a la recopilación de la 
información cerebral, el tratamiento 

de la información debe estar estric-
tamente limitado a los términos del 
consentimiento. Toda persona que 
otorgare su consentimiento debe po-
der revocarlo, así como también so-
licitar que se elimine el tratamiento 
de datos neuronales almacenados en 
cualquier momento, para lo cual el 
responsable establecerá mecanismos 
sencillos, ágiles, eficaces y gratuitos. 
Este consentimiento debe poner es-
pecial atención cuando la informa-
ción tratada se pretenda utilizar para 
el desarrollo de modelos predictivos 
para hacer inferencias de comporta-
miento. En la obtención del consenti-
miento de niñas, niños y adolescentes, 
se debe contemplar el principio de la 
autonomía progresiva, además de lo 
dispuesto en las reglas de representa-
ción previstas en el derecho interno 
de los Estados.

6. Confidencialidad y Garantía 
de no intromisión
Es deber de los Estados garantizar la 
negativa de intromisión y acceso a la 
información cerebral sin el expreso 
consentimiento de la persona y con 
todas las salvaguardas en protección 
de datos personales. Toda persona 
tiene derecho a la privacidad e inte-
gridad de sus datos cerebrales y a no 
sufrir alteraciones, manipulaciones 
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y/o modificaciones de la informa-
ción cerebral, que pongan en riesgo 
o afecten su libertad de pensamiento, 
autonomía, dignidad, salud e integri-
dad humana.

7. Igualdad y no discriminación 
[neurodiscriminación]
Los avances y usos de la Neurotec-
nología no deben tener como con-
secuencia el mantenimiento o el 
aumento de las desigualdades o la 
exacerbación de las discriminacio-
nes, especialmente en los grupos más 
vulnerables. Para ello, el desarrollo 
de neurotecnologías debe ser trans-
parente y accesible a todas las perso-
nas y debe ser parte de las políticas 
de innovación responsable que vayan 
en beneficio de la equidad de toda la 
sociedad, principalmente en términos 
de mejoramiento de condiciones de 
salud de la población.

8. Acceso equitativo a las 
neurotecnologías
Debe garantizarse el acceso equitativo 
en el uso y los beneficios de las neu-
rotecnologías, eliminando las barreras 
de entrada y contribuyendo a la mayor 
realización de los derechos a la salud y 
educación de todas las personas. Los 
Estados deberán fomentar políticas 
públicas, así como mecanismos de 

cooperación internacional, dirigidas a 
promover la educación y el acceso a 
los bienes y servicios de salud de to-
das las personas, a efectos de garanti-
zar que puedan beneficiarse del desa-
rrollo de los avances en neurociencia 
y neurotecnología. De igual manera, 
los Estados deben garantizar un equi-
librio entre los intereses particulares 
y de la colectividad en el desarrollo, 
acceso, uso y comercialización de las 
neurotecnologías dentro del marco 
jurídico y estándares internacionales 
sobre “Empresas y Derechos Huma-
nos”, en cumplimiento de sus obli-
gaciones de respeto y garantía de los 
derechos involucrados.
 

9. Transparencia y 
responsabilidad proactiva
Los Estados tienen la obligación de 
asegurar que todos los actores esta-
tales o no estatales que estén vincu-
lados con el tratamiento y desarro-
llo de datos sobre Neurotecnología 
deben garantizar la transparencia 
y el acceso a la información de la 
manera en que se investigan, desa-
rrollan, aplican y funcionan estas 
tecnologías y el impacto que tienen 
en los derechos humanos, así como 
la rendición de cuentas sobre el tra-
tamiento de datos neuronales en su 
posesión. La transparencia requiere 
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que se publique proactivamente o se 
documente suficiente información 
sobre cómo está diseñada la tecno-
logía y cómo debe usarse. Dicha in-
formación debe seguir publicándose 
y documentándose con regularidad y 
de manera oportuna después de que 
se apruebe el uso de una tecnología.

10. Gobernanza de datos
Los responsables del tratamiento de 
datos neuronales deben realizar un 
adecuado uso de la información que 
recogen, y están obligados a infor-
mar de manera comprensible la uti-
lización de los mismos. Los poderes 
públicos deben establecer garantías 
sobre el modo cómo se gobierna, 
protegen y disponen de los datos y 
publicar regularmente información 
sobre cómo se han tomado las de-
cisiones para la adopción de estas 
tecnologías y cómo se evaluará pe-
riódicamente, sus usos, sus limitacio-
nes conocidas, lo que puede facilitar 
la auditoría y la supervisión externas. 
Los Estados deberán establecer ór-
ganos de supervisión independien-
tes, abiertos a la participación de las 
partes pertinentes, con autonomía de 
gestión, para monitorear y promover 
la protección de datos neuronales de 
conformidad con estos Principios.

11. Control sobre el aumento 
de las capacidades cognitivas 
El uso de las neurotecnologías para 
mejorar o aumentar las capacida-
des cognitivas de las personas debe 
estar sujeto a un control reforzado, 
límites y garantías de derechos hu-
manos. El aumento cognitivo com-
prende el uso de tecnologías para la 
mejora de las habilidades cognitivas 
del ser humano, que van desde me-
canismos tradicionales como la edu-
cación hasta medios más disruptivos 
como la estimulación cerebral. Los 
Estados deben regular aquellos su-
puestos y condiciones de empleo de 
las neurotecnologías que, más allá de 
su aplicación terapéutica o del ámbito 
de salud, pretendan el aumento o la 
mejora de las capacidades cognitivas. 
Los Estados deben establecer me-
canismos para prevenir e impedir el 
surgimiento de una eventual brecha 
social y educativa entre las personas 
que hubieren decidido aumentar sus 
capacidades y aquellas que hubieren 
optado o no puedan hacerlo. Las le-
gislaciones nacionales deben definir 
con mayor precisión el contexto nor-
mativo y regulatorio del neuro-me-
joramiento para garantizar la salva-
guarda y la efectiva protección de la 
dignidad humana.
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12. Desarrollo de 
las neurociencias y 
neurotecnologías
Los Estados deben garantizar que el 
desarrollo de las neurociencias y neu-
rotecnologías buscará beneficiar a to-
das las personas y contribuir a la reali-
zación de los Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales. Los Estados se 
deben comprometer a adoptar medi-
das, especialmente económicas y téc-
nicas, para lograr progresivamente la 
plena efectividad de los derechos que 
se derivan de las normas económi-
cas, sociales y sobre salud, educación, 
ciencia y cultura.

13. Integridad neurocognitiva y 
salvaguardas
Se deben crear mecanismos dirigidos 
a evitar el uso de las neurotecnologías 
para fines maliciosos que resulten en 
intervenciones neurotecnológicas 
destinadas al daño o afectación de la 
actividad cerebral o que impacten en 
el ejercicio de los derechos humanos 
u otros fines ilegítimos. Los Estados 
deben establecer mecanismos para 
prohibir el desarrollo, uso y comer-
cialización de neurotecnologías ma-
liciosas y establecer parámetros para 
delimitar aquellas neurotecnologías 
prohibidas en función de su riesgo 
para los derechos humanos.

14. Supervisión y fiscalización
Es rol de los Estados dictar normas 
que garanticen que el uso y aplica-
ción de estas tecnologías no tengan 
impactos negativos en los derechos 
de las personas, con el propósito de 
salvaguardar los intereses y liberta-
des de los titulares de los datos neu-
ronales y protegiendo el derecho a la 
salud y la educación. La ausencia de 
regulaciones específicas de las neuro-
tecnologías, así como sus alcances e 
impactos, genera un riesgo de mani-
pulación ilegítima su sustrato neuro-
cognitivo de emociones, sentimientos 
y decisiones desde quienes produzcan 
estas tecnologías y/o controlen los 

“Todos los derechos 
humanos, civiles, políticos, 
económicos, sociales, 
ambientales y culturales 
deben comprenderse como 
un conjunto, siendo iguales 
entre sí, no existiendo 
jerarquías entre ellos, hoy 
estamos asistiendo a lo que 
se podría denominar una 
quinta generación o a una 
nueva ola de reconocimiento 
de derechos más complejos 
y específicos en favor de la 
persona humana.”
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grandes sistemas de inteligencia arti-
ficial (IA) que decodifican la informa-
ción neuronal.

15. Acceso a tutela efectiva del 
sustrato neurocognitivo 
Los Estados deben garantizar meca-
nismos de tutela efectiva del sustra-
to neurocognitivo de las personas y 
asegurar el acceso a remedios tanto 
en sede administrativa como en sede 
judicial, garantizando el debido pro-
ceso, para monitorear y promover la 
protección de los derechos humanos 
de conformidad con estos Principios.
Finalmente, el Informe de Progreso 
termina señalando la importancia de 
continuar trabajando en la construc-
ción de consensos para la elaboración 
de los Principios Interamericanos en 
materia de Neurociencias, Neurotec-
nologías y Derechos Humanos en el 
contexto de una nueva era compleja 
en relación con la magnitud y velo-
cidad de los fenómenos que la atra-
viesan y la necesidad de garantizar el 
cumplimiento y el respeto por los de-
rechos humanos.

IV. Reflexiones finales

Aunque está claro para el Derecho 
Internacional de los Derechos Hu-
manos, que todos los derechos son 

interdependientes e indivisibles, que 
no pueden separarse o fragmentarse 
unos de otros. Todos los derechos 
humanos, civiles, políticos, econó-
micos, sociales, ambientales y cultu-
rales deben comprenderse como un 
conjunto, siendo iguales entre sí, no 
existiendo jerarquías entre ellos, hoy 
estamos asistiendo a lo que se podría 
denominar una quinta generación o 
a una nueva ola de reconocimiento 
de derechos más complejos y especí-
ficos en favor de la persona humana. 
Se trata de un nuevo régimen jurídi-
co internacional -en formación- que 

“El desafío próximo, con el fin 
de continuar el desarrollo de 
los Principios Interamericanos 
en materia de Neurociencias, 
Neurotecnologías y Derechos 
Humanos, constituye abrir y 
ampliar la discusión con otros 
actores sociales, académicos 
y científicos, del mundo 
empresarial y del sector salud, 
expandiendo está nueva 
frontera de los derechos 
humanos a aquellos otros 
campos que van más allá del 
ámbito estrictamente jurídico.”
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busca reforzar la protección que se 
requiere frente al impacto de las nue-
vas tecnologías sobre la integridad 
cerebral, salud mental, privacidad y 
libertad de pensamiento de las per-
sonas, que deberían estar adecua-
damente protegidos por los instru-
mentos internacionales de derechos 
humanos.

Una de las primeras discusiones con 
las que se inició la reflexión conjun-
ta e intercambio con el Grupo de 
Expertos y los propios miembros 
del Comité Jurídico Interamericano, 
versó sobre establecer el marco de 
referencia para abordar este asunto. 
Aunque algunos expertos observan 
que se estaría gestando un conjunto 
de nuevos derechos, el enfoque de 
la Declaración buscó una forma de 
hacer explicita la necesidad de cubrir 
estas situaciones singulares que plan-
tean el uso de las nuevas tecnologías 
desde los derechos ya existentes. En 
ese sentido, la definición fue avanzar 
en su desarrollo progresivo bajo el 

marco convencional actual, base del 
sistema interamericano de derechos 
humanos; nutriéndose de los avances 
y estándares que se vienen generan-
do a nivel universal, en otros sistemas 
regionales, además de los avances en 
la legislación interna que se está em-
pezando a dar en algunos países de la 
región.

En ese sentido, los principios pro-
puestos reflejan el estado actual de la 
discusión regional, y por ello, podría-
mos decir que marcan un hito de ini-
cio, y no es una discusión terminada 
o cerrada. El desafío próximo, con el 
fin de continuar el desarrollo de los 
Principios Interamericanos en mate-
ria de Neurociencias, Neurotecnolo-
gías y Derechos Humanos, constituye 
abrir y ampliar la discusión con otros 
actores sociales, académicos y cien-
tíficos, del mundo empresarial y del 
sector salud, expandiendo está nueva 
frontera de los derechos humanos a 
aquellos otros campos que van más 
allá del ámbito estrictamente jurídico.
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I. Introducción

En 2020, la Asamblea General de la 
OEA decidió referir el tema “La in-
violabilidad de las sedes diplomáticas 
como principio de las relaciones in-
ternacionales y su relación con la fi-
gura del asilo diplomático” (AG/RES. 
2959 (L-O/20)) al Comité Jurídico 
Interamericano (CJI o Comité). Para 
apoyar la labor del CJI, solicitó a la 
Comisión de Asuntos Jurídicos y Polí-
ticos (CAJP) celebrar una sesión de re-
flexión colectiva con el fin de recabar 
ideas sobre el asunto. La sesión, reali-
zada el 30 de abril de 2021 (OEA/SG 
DDI/doc. 8/21), contó con la partici-
pación de especialistas en la materia y 
fue complementada con comentarios 
y observaciones de los Estados. La 
Representante Permanente de México 
ante la OEA, Embajadora Luz Elena 
Baños Ríos, y el Presidente del Comité, 
doctor Luis García Corrochano, reali-
zaron algunas aportaciones iniciales. 
Los siguientes especialistas ofrecieron 

explicaciones sobre el tema: George 
Rodrigo Bandeira Galindo (Brasil), 
Íñigo Salvador Crespo (Ecuador), Pa-
blo Monroy Conesa (México), Alonso 
Illueca (Panamá) y María Teresa In-
fante (Chile). Las siguientes delegacio-
nes ante la OEA formularon observa-
ciones sobre el tema: Estados Unidos, 
México, Panamá, Ecuador, República 
Dominicana, Canadá, Argentina, Bra-
sil y Colombia.

Después de la reflexión colectiva, el 
asunto fue remitido al Comité e in-
cluido en su temario. Fuí, entonces, 
nombrado relator.

En su 101 Período Ordinario de Se-
siones, el Comité aprobó por unani-
midad la “Declaración sobre la In-
violabilidad de la Sede Diplomática 
como Principio de las Relaciones 
Internacionales y su Relación con la 
Figura del Asilo Diplomático” (CJI/
DEC.03 (CI-O/22), con el siguiente 
contenido:
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Declaración Sobre la 
Inviolabilidad de las 
Sedes Diplomáticas como 
Principio de las Relaciones 
Internacionales y su 
Relación con la Figura del 
Asilo Diplomático

El Comité Jurídico 
Interamericano,

Teniendo en Cuenta que:

Por medio de la resolución AG/RES. 
2959 (L-O/20), la Asamblea General 
encomendó a la Comisión de Asun-
tos Jurídicos y Políticos que celebrase 
una sesión para reflexionar colectiva-
mente sobre la inviolabilidad de las 
sedes diplomáticas como principio de 
las relaciones internacionales y su re-
lación con la figura del asilo diplomá-
tico, cuyo informe, con los principales 
resultados de la reflexión colectiva, 
fueron remitidos al Comité Jurídico 
Interamericano;

En su 99º período ordinario de sesio-
nes, el Comité Jurídico Interamerica-
no incorporó en su temario el tema 
de la inviolabilidad de las sedes diplo-
máticas como principio de las relacio-
nes internacionales y su relación con 
la figura del asilo diplomático;

Considerando que:

Son parte en la Convención de Vie-
na sobre Relaciones Diplomáticas de 
1961, 193 Estados, entre los cuales se 
encuentra la totalidad de los 35 Esta-
dos miembros de la Organización de 
los Estados Americanos;

En virtud del artículo 22 de la Con-
vención de Viena sobre Relaciones 
Diplomáticas de 1961, los locales de 
la misión diplomática son inviola-
bles, no admitiendo tal norma nin-
guna excepción;

La práctica posterior de los Estados, 
inclusive de los Estados americanos, 
confirma que la norma del artículo 
22 de la Convención de Viena sobre 
Relaciones Diplomáticas no admite 
excepciones;

La Corte Internacional de Justicia 
ha reconocido que el principio de la 
inviolabilidad de los locales de la mi-
sión diplomática constituye uno de 
los fundamentos propios del régimen 
de derecho diplomático;

La Convención de Viena sobre Rela-
ciones Diplomáticas de 1961 establece 
que las personas que gozan de privi-
legios e inmunidades deben respetar 
las leyes y los reglamentos del Estado 
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receptor, teniendo el deber de no in-
miscuirse en los asuntos internos del 
referido Estado, y que los locales de la 
misión no deben ser utilizados de ma-
nera incompatible con las funciones 
de la misión;

Diversos Estados miembros de la Or-
ganización de los Estados Americanos 
son parte en la Convención de La 
Habana sobre Asilo de 1928, la Con-
vención de Montevideo sobre Asilo 
Político de 1933, y en la Convención 
de Caracas sobre Asilo Diplomático 
de 1954;

Algunos Estados miembros de la Or-
ganización de los Estados Americanos 
reconocen la concesión del asilo diplo-
mático como norma internacional 
consuetudinaria particular;

La Resolución de la 27ª Reunión de 
Consulta de los Ministros de Rela-
ciones Exteriores del 24 de agosto de 
2012 reiteró la plena vigencia de los 
principios y normas que gobiernan 

las relaciones diplomáticas entre los 
Estados, especialmente aquellas que se 
refieren al pleno respeto a la inviola-
bilidad de los locales de las misiones 
diplomáticas y representaciones con-
sulares, y reafirmó que tales principios 
y normas constituyen reglas funda-
mentales para la coexistencia pacífica 
de todos los países que componen la 
comunidad internacional; 

La Corte Interamericana de Derechos 
Humanos sostuvo que la sospecha del 
uso indebido de los locales de la mi-
sión diplomática como, por ejemplo, 
en el caso de violación de leyes locales, 
incluso en situaciones que involucran 
la concesión de asilo diplomático, no 
autoriza al Estado receptor a ingresar 
de manera forzada a los locales de la 
misión diplomática, y que el artículo 
22 de la Convención de Viena sobre 
Relaciones Diplomáticas no establece 
excepción alguna a la inviolabilidad 
de los locales de la misión diplomáti-
ca; y,
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La Corte Internacional de Justicia 
sostuvo que las propias reglas de de-
recho diplomático brindan los me-
dios necesarios para que el Estado 
receptor pueda lidiar con los abusos 
referentes a las inviolabilidades, in-
cluso la inviolabilidad del local de 
la misión diplomática, previstas en 
la Convención de Viena sobre Rela-
ciones Diplomáticas de 1961. Tales 
medidas comprenden, por ejemplo, 
la declaración de un miembro de la 
misión como persona non grata o la 
ruptura de relaciones diplomáticas, 
con la consecuente solicitud de cierre 
inmediato de la misión diplomática,

Declara: 
 
1. La norma sobre la inviolabilidad 
de los locales de la misión 
diplomática no admite ningún tipo 
de excepción.

2. Los eventuales abusos a la norma 
sobre la inviolabilidad de los locales 
de la misión diplomática, en situacio-
nes relativas a la concesión del asilo 
diplomático, deben ser resueltos recu-
rriendo exclusivamente a las medidas 
previstas en el derecho diplomático.

La presente declaración fue aproba-
da por unanimidad en la sesión cele-
brada el 9 de agosto de 2022, por los 

siguientes miembros: doctores José 
Luis Moreno Guerra, José Antonio 
Moreno Rodríguez, Cecilia Fresnedo 
de Aguirre, Ramiro Gastón Orias 
Arredondo, Martha del Carmen 
Luna Véliz, Mariana Salazar Albor-
noz y Eric P. Rudge.” 

La Declaración fue seguida por una 
nota explicativa preparada por mí, 
que reproduzco a continuación con 
algunas modificaciones, en forma 
de comentarios.

II. Comentarios sobre la 
Declaración 

La Convención de Viena sobre Rela-
ciones Diplomáticas de 1961 es uno 
de los tratados de mayor aceptación 
en la comunidad internacional. Son 
partes de dicho tratado 193 Estados, 
entre los cuales se encuentran los 35 
Estados miembros de la Organización 
de los Estados Americanos (OEA)1. 
Aunque la doctrina y la jurispruden-
cia nunca hayan puesto en duda el ca-
rácter consuetudinario del artículo 22 
de la Convención, que se refiere a la 
inviolabilidad de los locales de la mi-
sión2, en la práctica la cuestión no es 
pertinente en el ámbito interamerica-
no, ya que se trata de una norma de 
naturaleza convencional aplicable a to-
dos los Estados miembros de la OEA.
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El artículo 22 de la Convención de 
Viena sobre Relaciones Diplomáticas 
no establece ninguna excepción a la 
inviolabilidad de los locales de la mi-
sión. Varias delegaciones lo recalca-
ron en la sesión de reflexión colectiva 
de la CAJP (México, Panamá, Repú-
blica Dominicana, Brasil y Colombia). 
La Corte Interamericana de Derechos 
Humanos afirmó lo mismo de ma-
nera categórica3. Mientras que la se-
gunda parte del párrafo 1 del artículo 
22 establece una prohibición general, 
dirigida especialmente a las autorida-
des del Estado receptor, en la forma 
de una obligación de no hacer (“Los 
locales de la misión son inviolables. 
Los agentes del Estado receptor no 
podrán penetrar en ellos sin el con-
sentimiento del jefe de la misión”), 
el párrafo 2 dispone, para el Estado 
receptor, una clara obligación de ha-
cer (“El Estado receptor tiene la obli-
gación especial de adoptar todas las 
medidas apropiadas para proteger los 
locales de la misión contra cualquier 

intrusión o daño, y evitar que se tur-
be la tranquilidad de la misión o se 
atente contra su dignidad”). La Corte 
Internacional de Justicia aseveró que 
no proteger la inviolabilidad de los lo-
cales de la misión diplomática consti-
tuye una omisión que puede compro-
meter la responsabilidad internacional 
del Estado receptor4.

“La Convención de 
Viena sobre Relaciones 
Diplomáticas de 1961 es 
uno de los tratados de mayor 
aceptación en la comunidad 
internacional. Son partes de 
dicho tratado 193 Estados, 
entre los cuales se encuentran 
los 35 Estados miembros 
de la Organización de los 
Estados Americanos (OEA)”
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La práctica posterior de los Estados, 
incluidos los Estados miembros de 
la OEA, ha consistido claramente en 
no admitir excepciones a la regla de la 
inviolabilidad de los locales de la mi-
sión diplomática. Eilleen Denza afir-
ma que, en casi todos los operativos 
realizados por las fuerzas del orden en 
locales de misiones, tales actividades 
han sido breves o accidentales y el Es-
tado receptor no las ha justificado por 
considerarlas violatorias del derecho 
internacional5. Las posiciones antedi-
chas de algunos Estados miembros de 
la OEA, así como el silencio de otros 
con respecto a la justificación de la 
posibilidad de excepciones a la invio-
labilidad, son elementos pertinentes 
para definir una práctica posterior que 
corrobora el sentido explícito del ar-
tículo 22 de la Convención de Viena 

sobre Relaciones Diplomáticas de 
1961. Además, la resolución de la Vi-
gésima Séptima Reunión de Consulta 
de Ministros de Relaciones Exterio-
res, del 24 de agosto de 2012 (RC.27/
RES.1/12 rev. 3) apunta a una prác-
tica sólida en ese sentido en el con-
texto regional, al mencionar el “pleno 
respeto de la inviolabilidad de los lo-
cales de las misiones diplomáticas” y 
el rechazo de “cualquier intento que 
ponga en riesgo la inviolabilidad de 
los locales de las misiones diplomáti-
cas”. Aunque la resolución fue objeto 
de explicaciones por parte de ciertos 
Estados, ninguno de ellos puso en 
tela de juicio la inexistencia de excep-
ciones a la inviolabilidad de los locales 
de las misiones diplomáticas. 

También es importante recordar que 
la Convención de La Habana sobre 
Funcionarios Diplomáticos de 1928, 
que cuenta con 15 Estados Partes6, es 
uno de los elementos que conforman 
esta práctica, ya que su artículo 16 es 
claro al no admitir excepciones a la in-
violabilidad de los locales de la misión 
(“Ningún funcionario o agente judi-
cial o administrativo del Estado don-
de el funcionario diplomático está 
acreditado podrá entrar en el domi-
cilio de éste o en el local de la misión, 
sin su consentimiento”).

“Sin perjuicio de sus 
privilegios e inmunidades, 
todas las personas que 
gocen de esos privilegios e 
inmunidades deberán respetar 
las leyes y reglamentos del 
Estado receptor. También 
están obligadas a no 
inmiscuirse en los asuntos 
internos de ese Estado”
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La Corte Internacional de Justicia 
afirmó que “el principio de la invio-
labilidad de la persona de los agentes 
diplomáticos y de los locales de las 
misiones diplomáticas es uno de los 
fundamentos mismos de este régimen 
establecido desde hace mucho tiem-
po, a cuya evolución las tradiciones del 
Islam contribuyeron sustancialmente. 
Además, las disposiciones de los ar-
tículos 44 y 45 de la Convención de 
1961 sustentan firmemente el carácter 
fundamental del principio de inviola-
bilidad”. Aunque ese carácter funda-
mental ya se ha entendido como una 
posible sugerencia del carácter impe-
rativo (jus cogens) de la norma sobre 
inviolabilidad de los locales de la mi-
sión8 y la Representante Permanente 
de México ante la OEA ha indicado 
expresamente su carácter de “norma 
perentoria de derecho internacional”, 
no existe una práctica suficiente en 
los Estados, ni siquiera en los Estados 
miembros de la OEA, que corrobore 
tal idea. No obstante, eso no menos-
caba la importancia y el carácter es-
tructurador de la inviolabilidad de los 
locales de la misión diplomática para 
el derecho diplomático y para las pro-
pias relaciones internacionales.

El apartado 1 del artículo 41 de la 
Convención de Viena sobre Relacio-
nes Diplomáticas de 1961 estipula: 

“Sin perjuicio de sus privilegios e 
inmunidades, todas las personas que 
gocen de esos privilegios e inmunida-
des deberán respetar las leyes y regla-
mentos del Estado receptor. También 
están obligadas a no inmiscuirse en 
los asuntos internos de ese Estado”. 
El apartado 3 dispone: “Los locales 
de la misión no deben ser utilizados 
de manera incompatible con las fun-
ciones de la misión tal como están 
enunciadas en la presente Conven-
ción, en otras normas del derecho in-
ternacional general o en los acuerdos 
particulares que estén en vigor entre 
el Estado acreditante y el Estado re-
ceptor”. Tales normas demuestran 
claramente que el Estado acreditante 

“Los locales de la misión 
no deben ser utilizados de 
manera incompatible con 
las funciones de la misión 
tal como están enunciadas 
en la presente Convención, 
en otras normas del derecho 
internacional general o en 
los acuerdos particulares 
que estén en vigor entre el 
Estado acreditante y el Estado 
receptor”
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no puede hacer uso abusivo del ré-
gimen de inmunidades e inviolabili-
dades. La existencia de este régimen 
está directamente vinculada a la idea 
expuesta en el preámbulo de la Con-
vención: “Reconociendo que tales in-
munidades y privilegios se conceden, 
no en beneficio de las personas, sino 
con el fin de garantizar el desempeño 
eficaz de las funciones de las misiones 
diplomáticas en calidad de repre-
sentantes de los Estados”. En el caso 
particular del asilo diplomático, si el 
Estado receptor entiende que su con-
cesión fue abusiva, puede exigir que 
el Estado acreditante cumpla el artí-
culo 41.1. Sin embargo, tal exigencia 
no puede dar lugar a la violación de 
los locales de la misión diplomática 
ni al establecimiento de excepciones 
a su inviolabilidad, como lo recalcó la 
propia Corte Internacional de Justicia 
al señalar que, en ese caso, el Estado 
receptor, incluso en situaciones que 
afecten su seguridad9, puede valerse 
únicamente de los recursos estableci-
dos en la propia Convención de Vie-
na sobre Relaciones Diplomáticas10, 
como la declaración de persona non 
grata o la ruptura de las relaciones di-
plomáticas. Esa es la razón por la cual 
se prohíbe que los Estados apliquen 
contramedidas que afecten el respe-
to a la inviolabilidad de los locales de 
la misión diplomática establecida en 

el proyecto de artículos de la Comi-
sión de Derecho Internacional sobre 
responsabilidad internacional por 
hechos internacionalmente ilícitos11. 
Permitir el uso de contramedidas, 
aunque sujetas al principio de pro-
porcionalidad, como han sugerido 
algunos autores12, es abrir un espacio 
de gran inestabilidad para las relacio-
nes diplomáticas. 

Desde otro punto de vista, es difícil 
concebir el uso de los apartados 1 o 
3 del artículo 41 como impedimento 
para la concesión de asilo diplomá-
tico.  La Comisión de Derecho In-
ternacional, que elaboró el proyecto 
que se plasmaría en la Convención de 
Viena sobre Relaciones Diplomáticas 
de 1961, fue categórica al afirmar que 
la concesión de asilo, tal como está 
regulada por los tratados, era válida 
entre las partes, aunque su proyecto 
no tratase del asilo: “La cuestión del 
asilo no se trata en el proyecto pero, 
para evitar interpretaciones erró-
neas, conviene señalar que, entre los 
acuerdos a los que se refiere el apar-
tado 3, hay algunas convenciones, 
válidas entre las partes que las han 
concertado, que regulan el derecho de 
conceder asilo en los locales de una 
misión”13. Es cierto también que las 
deliberaciones de la Comisión de De-
recho Internacional demuestran que 
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la concesión de asilo no depende del 
acuerdo entre Estados14. La decisión 
de excluir del proyecto todo trata-
miento de la cuestión del asilo indi-
ca, además, que difícilmente se puede 
asociar la prerrogativa del Estado de 
conceder asilo a una función diplo-
mática tal como se define en la Con-
vención15, cuestión que no se preveía 
en esa época y que tampoco puede 
decirse que se haya resuelto en la ac-
tualidad, como lo demuestra la posi-
ción de Estados Unidos en la CAJP.

El asilo diplomático está claramente 
reconocido en el derecho internacio-
nal. Se lo reconoce por lo menos en 
tres convenciones regionales: la Con-
vención de La Habana sobre Asilo 
de 1928, la Convención de Montevi-
deo sobre Asilo Político de 1933 y la 
Convención de Caracas sobre Asilo 
Diplomático de 1954. Aunque, es-
trictamente, estas convenciones vin-
culan solo a un número determinado 
de Estados miembros de la OEA, su 
existencia no ha impedido que otros 
Estados concedan protección de for-
ma unilateral a determinadas perso-
nas, en sus misiones diplomáticas, 
en circunstancias muy particulares, 
como lo demuestran las intervencio-
nes de Estados Unidos y Canadá en 
la sesión de la CAJP.

Más allá de los tratados, algunos Es-
tados entienden que la concesión de 
asilo diplomático está en camino a 
convertirse en norma consuetudina-
ria internacional, como señaló Méxi-
co en la sesión de la CAJP, o incluso 
podría considerarse como una norma 
consuetudinaria regional latinoame-
ricana, como lo recalcaron Brasil y 
Colombia en la misma ocasión. No 
obstante, la Corte Internacional de 
Justicia ya rechazó —aunque por falta 
de instrucción probatoria— la apli-
cabilidad de una norma consuetudi-
naria internacional sobre el asunto a 
un Estado latinoamericano16. Por su 
parte, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, teniendo en cuenta 

“El asilo diplomático está 
claramente reconocido en el 
derecho internacional. Se lo 
reconoce por lo menos en 
tres convenciones regionales: 
la Convención de La Habana 
sobre Asilo de 1928, la 
Convención de Montevideo 
sobre Asilo Político de 1933 
y la Convención de Caracas 
sobre Asilo Diplomático de 
1954.”
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el ámbito de todos los Estados de la 
OEA17, no encontró ninguna norma 
internacional consuetudinaria regio-
nal sobre concesión de asilo diplo-
mático, aunque haya vislumbrado la 
licitud de la concesión de asilo diplo-
mático como expresión de la sobera-
nía de los Estados.  En ese sentido, 
no hay elementos suficientemente só-
lidos para hablar de una norma inter-
nacional consuetudinaria sobre con-
cesión de asilo diplomático aplicable 
a todo el ámbito interamericano o 
incluso latinoamericano. Ello no ex-
cluye, sin embargo, la posibilidad de 
que haya una norma consuetudinaria 

de ese tipo en arreglos subregionales.
La resolución de la Vigésima Séptima 
Reunión de Consulta de Ministros 
de Relaciones Exteriores, del 24 de 
agosto de 2012, es un elemento im-
portante para identificar la práctica 
de los Estados miembros de la OEA. 
Esa importancia se manifiesta no solo 
en la inexistencia de excepciones a 
la inviolabilidad de los locales de la 
misión diplomática, sino también al 
demostrar el carácter estructurador y 
fundamental de la consagración de la 
inviolabilidad de los locales de las mi-
siones diplomáticas en el ámbito de la 
comunidad internacional y del conti-
nente americano.

La aseveración de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos de que el 
Estado receptor no puede ingresar a 
los locales de la misión diplomática de 
manera forzada, incluso cuando sos-
peche su uso indebido18, constituyó 
un reconocimiento de la afirmación 
categórica de la Corte Internacional 
de Justicia de que el derecho diplomá-
tico es un régimen “autónomo”19. Esa 
autonomía no se refleja en el recono-
cimiento del carácter fragmentado del 
derecho internacional20; en cambio, 
significa que las propias normas de 
derecho diplomático, específicamente 
las contenidas en la Convención de 
Viena sobre Relaciones Diplomáticas 

“Las relaciones 
diplomáticas son un factor 
significativamente importante 
para estabilizar las propias 
relaciones internacionales. 
Los efectos de relativizar la 
regla de inviolabilidad de 
las misiones diplomáticas 
son impredecibles, incluso 
en el caso de aplicación de 
contramedidas por parte de 
un Estado que se considera 
lesionado por la violación de 
una obligación internacional.”
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de 1961, proveen los medios para ha-
cer frente a las violaciones de las nor-
mas de dicho régimen, entre ellos la 
declaración de persona non grata y la 
ruptura de relaciones diplomáticas.

La parte dispositiva de la Declaración 
refleja de manera sucinta las ideas de 
que la inviolabilidad de los locales de 
las misiones diplomáticas no admite 
excepciones y de que la única forma 
de combatir el abuso de dicha inviola-
bilidad consiste en recurrir a los me-
dios dispuestos en las normas positi-
vas de derecho diplomático. 

III. Conclusiones
 
La “Declaración sobre la inviolabi-
lidad de las sedes diplomáticas como 
principio de las relaciones interna-
cionales y su relación con la figura 
del asilo diplomático” representa un 

importante esfuerzo por sistematizar 
la práctica de los Estados america-
nos y la práctica judicial internacional 
sobre la relación muchas veces tensa 
entre la inviolabilidad de las misiones 
diplomáticas y el asilo diplomático.

Las relaciones diplomáticas son un 
factor significativamente importante 
para estabilizar las propias relaciones 
internacionales. Los efectos de relati-
vizar la regla de inviolabilidad de las 
misiones diplomáticas son imprede-
cibles, incluso en el caso de aplica-
ción de contramedidas por parte de 
un Estado que se considera lesiona-
do por la violación de una obligación 
internacional.

Que proliferen más esfuerzos como 
este para que no quede duda del com-
promiso de los Estados americanos 
con el respeto inalienable del derecho 
internacional.
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I. CONTEXT: Education and 
Poverty, Crime, Child Labor, 
and Street Children

1. Poverty – It is a well-documented 
fact that children from low-income 
households are significantly less like-
ly to be successful than their mid-
dle- and upper-class peers. Studies 
have repeatedly shown a link between 
poverty and education. Family in-
come is one of  the strongest predic-
tors available for measuring success, 
both in the classroom and later in life. 
Laws regarding compulsory educa-
tion mandate the minimum length of  
time children and youth must spend 
in school before having the option to 
leave. A possible motivation for in-
troducing these, often relates to the 
assumption that society benefits col-
lectively from the rise of  a country’s 
overall education attainment, because 
doing so promotes good citizenship 
and economic development2. Recent 
studies have pointed towards working 

memory as the key psychological fac-
tor linking poverty and education, 
specifically in academic achievement. 
A system of  compulsory primary ed-
ucation in Member States, will afford 
each child, despite the social classi-
fication and living conditions of  his 
parents, the opportunity to break 
through the cycle they were born 
in or were placed within by circum-
stances. Children of  lower-income 
households should be afforded the 
opportunity to break through the 
cycle of  illiteracy, poverty, crime and 
will be able to create their own desti-
ny. That is the main reason that the 
right to compulsory primary educa-
tion must be viewed as a fundamental 
human right3. 

2. Crime – Empirically, an increase 
in educational attainment significant-
ly reduces subsequent violent and 
property crime yielding sizable so-
cial benefits. Evidence on the effects 
of  school quality improvements on 
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crime are less conclusive; however, a 
few studies find important crime-re-
ducing impacts; school attendance 
does reduce contemporaneous prop-
erty crime. Incarceration during late 
adolescence appears to reduce educa-
tional attainment4. If  one is educated, 
the possibility to engage in violent 
crimes will reduce significantly, be-
cause the lack of  education to engage 
in the work force, is no longer an is-
sue at hand. One will be able to, along 
the lines of  the education it enjoyed, 
work and strive to achieve other goals 
in life. 

3. Child Labor – Child labor is a kind 
of  crime where children are forced to 
work at a very young age and mostly 
under very bad working conditions. 
The International Labour Organi-
zation (ILO) established a rule ac-
cording to which children up to the 
age limit of  fifteen years should not 
engage in child labour. Child Labour 
denies children of  their childhood, 
of  proper literacy, of  their mental, 

physical, and social well-being. In 
some countries, child labour is for-
bidden. It has become an internation-
al matter in most States, as it ruins the 
future of  children extensively5. There 
are several reasons for child labour in 
a country. Some of  the grounds of  
child labour are similar, however, they 
might differ from State to State. The 
reason that is widely cited is poverty, 
but also the need to survive leads to 
the disregard of  child rights, as well as 
an inadequate education system and 
the inadequate implementation of  the 
rules and laws pertaining to the Right 
to Education, moreover the right to 
compulsory primary education. 

4. Street Children – Street life is 
a challenge for survival, even for 
adults, and is yet thus more difficult 
for children. They live within the city 
but are unable to take advantage of  
the comforts of  urban life. Lack of  
awareness among illiterate parents 
regarding educational opportunities 
kept most children away from school 
attendance. Factors such as lack of  an 
educational ambience at home made 
it difficult for the children to work 
on their lessons outside the premis-
es of  the institutions. Homelessness 
represents deprivations from basic 
human needs. However, while other 
types of  deprivations, such as hunger, 

“Family income is one of the 
strongest predictors available 
for measuring success, both 
in the classroom and later in 
life.”
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mainly occur as a result of  pover-
ty and economic insecurity, factors 
that contribute to homelessness are 
multi-faceted. The factors also vary 
by the type of  homelessness experi-
enced by children and youth. These 
factors include lack of  affordable 
housing, economic insecurity, vio-
lence at home, behavioral health, lack 
of  social support, and involvement in 
the child welfare system6. 

II. Education a Fundamental 
Human Right

5. Universal, inalienable, indivis-
ible, and interdependent – The 
Right to Education is a human right 
and indispensable for the exercise of  
other human rights. Quality education 
aims to ensure the development of  a 
fully rounded human being. It is one 
of  the most powerful tools in lifting 
socially excluded children and adults 
out of  poverty and into society. UN-
ESCO data shows that if  all adults 

completed secondary education, 
globally the number of  poor people 
could be reduced by more than half. 
Education narrows the gender gap 
for girls and women. A UN study 
showed that each year of  school-
ing reduces the probability of  infant 
mortality by 5 to 10 per cent. For this 
human right to work, there must be 
equality of  opportunity, universal ac-
cess, and enforceable and monitored 
quality standards7.

6. The Right to Education en-
tails – Primary education that is free, 
compulsory, and universal. Secondary 
education, including technical and 

“The International Labour 
Organization (ILO) established 
a rule according to which 
children up to the age limit 
of fifteen years should not 
engage in child labour.”
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vocational, that is generally available, 
accessible to all and progressively 
free. Higher education, accessible to 
all based on individual capacity and 
progressively free. Basic education 
for individuals who have not com-
pleted education. Professional train-
ing opportunities. Equal quality of  
education through minimum stan-
dards. Quality teaching and supplies 
for teachers. An adequate fellowship 
system and material condition for 
teaching staff. And lastly, freedom of  
choice. 

7. Currently – Worldwide, about 258 
million children and youth are out of  
school, according to UIS data for the 
school year ending in 2018. The total 

includes 59 million children of  prima-
ry school age, 62 million children of  
lower secondary school age and 138 
million children of  upper secondary 
age. About 155 countries legally guar-
antee 9 years or more of  compulso-
ry education. Furthermore, only 99 
countries legally guarantee at least 12 
years of  free education. Lastly, ap-
proximately 8.2% of  primary school 
age children do not go to primary 
school. Only six in ten young people 
will be finishing secondary school in 
2030. The youth (15-24) literacy rate is 
around 91.73%, meaning 102 million 
youth lack basic literacy skills. 

8. Ensuring the Right to Educa-
tion – The Right to Education is es-
tablished by two means - normative 
international instruments and politi-
cal commitments by governments. A 
solid international framework of  con-
ventions and treaties exist to protect 
the Right to Education and States that 
are a part of  this framework, agree to 
respect, protect, and fulfil this right. 
UNESCO develops, monitors, and 
promotes education norms and stan-
dards to guarantee the Right to Ed-
ucation at country level and advance 
the aims of  the Education 2030 Agen-
da. It works to ensure States’ legal ob-
ligations, which are reflected in the 
national legal framework and is trans-
lated into concrete policies. 

“A UN study showed that each 
year of schooling reduces the 
probability of infant mortality 
by 5 to 10 per cent.”

“UNESCO data shows 
that if all adults completed 
secondary education, globally 
the number of poor people 
could be reduced by more 
than half.”
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9. The Right to Education moni-
tored and enforced by UNESCO 
– UNESCO’s Constitution requires 
Member States to regularly report 
on measures to implement stan-
dard-setting instruments at country 
level through regular consultations. 
Through collaboration with UN hu-
man rights bodies, UNESCO ad-
dresses recommendations to coun-
tries to improve the situation of  the 
Right to Education at national level. 
Through the dedicated online Ob-
servatory, UNESCO takes stock of  
the implementation of  the Right to 
Education in 195 States. Through its 
interactive Atlas, UNESCO monitors 
the implementation of  the Right to 
Education, particularly of  girls and 
women. Based on its monitoring 
work, UNESCO provides technical 
assistance and policy advice to Mem-
ber States that seek to review, devel-
op, improve, and reform their legal 
and policy frameworks regarding the 
Right to Education. 

III. International Legal 
Instruments on the Right to 
(Free) Compulsory Primary 
Education

10. Key international hard and soft 
law instruments – These instru-
ments are treaties, declarations, res-
olutions, general comments, general 
recommendations, guidelines, official 
records, authoritative submissions, 
principles, Plan of  Actions, case law. 

11. International law on the Right 
to Compulsory Primary Education 
– International law, comprises hard 
law and soft law and has a normative 

“Worldwide, about 258 
million children and youth are 
out of school, according to 
UIS data for the school year 
ending in 2018.”
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objective. To meet the normative ob-
jective, international law also includes 
secondary norms that prescribe how 
primary rules are to be made, inter-
preted, and applied. Furthermore, 
secondary law prescribes the institu-
tions through which both kinds of  
rules are implemented. Secondary law 
forms the background legal system 
that shapes many international inter-
actions and contributes to defining 
the very notion of  an international 
actor8. 

12. ‘General Comments’ or ‘Gen-
eral Recommendations’ – These 
instruments are international (soft) 
law instruments9. All treaty bodies 
publish authoritative comprehensive 
interpretations of  substantive pro-
visions contained in the articles and 
provisions of  their respective Human 

Rights Treaty via a General Comment 
or General Recommendation10. The 
main purpose of  this instrument is 
to promote implementation of  their 
respective treaty and assist States Par-
ties in fulfilling their reporting obli-
gations related to specific Articles of  
their treaty. Additionally, the instru-
ment contributes to the development 
and application of  international law, 
through analysis and explanation of  
treaty obligations, provision of  guid-
ance on issues, dealing with wider, 
cross-cutting, issues and reinforcing 
links between international law in-
struments. Also, courts, including 
national courts, refer to the Gener-
al Comments and or General Rec-
ommendations to clarify legislative 
provisions. In some cases, national 
courts have based judgments on trea-
ty jurisprudence, including General 
Comments/Recommendations11.

13. Universal Declaration of  Hu-
man Rights (soft law) – The Right 
to Education was first recognized in 
Article 26 of  the Universal Declara-
tion of  Human Rights (UDHR)12, 
proclaimed by the United Nations 
General Assembly in Paris on De-
cember 10, 1948 (General Assembly 
resolution 217A). The aim of  the 
Declaration was to set common stan-
dard of  achievements for all peoples 

“About 155 countries legally 
guarantee 9 years or more of 
compulsory education.”

“Only six in ten young people 
will be finishing secondary 
school in 2030.”
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and all nations, in the form of  fun-
damental human rights to be univer-
sally protected13. U.N. Member States 
realized that education is an essential 
mechanism for a human being to be 
able to develop its personality. States 
also realize the necessity to make ed-
ucation available for all, particularly 
primary or elementary education. As 
stated in article 26 UDHR education 
must be free, at least in the elementa-
ry and fundamental stages. 

14. Hard and soft law instruments 
on the Right to Education – The 
Right to Education has been adopt-
ed in both hard and soft law instru-
ments. In using the UDHR as source, 
the Right to Education or at least el-
ements of  it have been consistently 
recognized in different contexts and 
forms in various international bind-
ing and non- binding instruments. 
Examples of  soft law instruments 
that address the Right to Education 
are: the 1990 World Declaration on 
Education for All; the Beijing Plat-
form for Action; the 1994 Interna-
tional Conference on Population 
and Development; the Millennium 
Development Goals; the Post-2015 
Agenda, and the General Com-
ment on the Right to Education 
of  the Committee on Economic, 
Social and Cultural Rights. Article 

1 of  the International Charter of  
Physical Education and Sport of  
197814 and the Declaration on the 
Rights of  Persons Belonging to 
National or Ethnic, Religious and 
Linguistic Minorities of  1992 (Arti-
cle 4)15. Hard law instruments that can 
be referred to are, among others,  the 
International Covenant on Eco-
nomic, Social and Cultural Rights 
(ICESCR) of  1966 (Article 13)16,  
the Convention on the Elimina-
tion of  All Forms of  Discrimina-
tion against Women (CEDAW) of  
1979 (Article 10)17, the Convention 
on the Rights of  the Child (CRC) 
of  1989 (Article 28 and 29)18, the 
International Convention on the 
Elimination of  All forms of  Ra-
cial Discrimination (ICERD) of  
1965 (Article 5)19, the International 
Convention on the Protection of  

“The Right to Education was 
first recognized in Article 26 
of the Universal Declaration 
of Human Rights (UDHR) 316 
, proclaimed by the United 
Nations General Assembly in 
Paris on December 10, 1948 
(General Assembly resolution 
217A).”
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the Rights of  All Migrant Workers 
and Members of  Their Families 
(ICRMW) of  1990 (Article 30)20, the 
Convention on the Rights of  Per-
sons with Disabilities (CRPD) of  
2006 (Article 24)21, the Convention 
against Discrimination in Educa-
tion of  196022, the Convention on 
Technical and Vocational Educa-
tion of  198923.

15. Right to Education as custom-
ary international law – Based on Ar-
ticle 38, paragraph 1, under sub b and 
c, of  the Statute of  the International 
Court of  Justice (ICJ) the legitimate 
claim can be made that the Right to 
Education has evolved to the status of  
customary international law. This right 
is found in numerous treaties and dec-
larations that have been ratified and 
adopted by a vast majority of  nations. 
Equally, a vast majority of  countries 
have recognized this right in their na-
tional laws. This circumstance could 
be equated with the requirement of  

“the general principles of law recog-
nized by civilized nations”. The legal 
consequence for establishing that the 
Right to Education must be treated as 
customary international law, is that it 
is binding and thus justiciable24. This 
is the case especially for States that are 
not (yet) a party to treaties safeguard-
ing the Right to Education.

16. Free, compulsory, equal, avail-
able, and accessible for all – With 
Article 26 of  the Universal Decla-
ration on Human Rights, the Unit-
ed Nations recognized the Right to 
Education from its inception. The 
recognition of  the right includes the 
requirements that in at least in the 
primary and secondary stages it must 
be free, compulsory, equal, available, 
and accessible for all. By doing so, 
the U.N. emphasized the importance 
of  this right. Additionally, Article 26 
outlines four basic objectives of  
education, which are, (1) developing 
the human personality, (2) strengthen-
ing of  respect for human rights and 
fundamental freedoms, (3) promoting 
“understanding, tolerance and friend-
ship among all nations, racial or reli-
gious groups”, and (4) maintaining the 
peace. 

17. The International Covenant 
on Economic Social and Cultural 

“With Article 26 of the 
Universal Declaration on 
Human Rights, the United 
Nations recognized the 
Right to Education from its 
inception.”
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Rights (ICESCR) is a hard law in-
strument. The ICESCR was adopt-
ed in 1966 and entered into force 
on January 3, 1976. The covenant 
recognizes the Right to Education 
in Articles 13 and 14. But also in this 
case where the chosen “form” of  the 
instrument is a hard law, it is only sug-
gestive that the Articles 13 and or 14 
would most likely be binding. How-
ever, it has to be established if  for 
instance the respective articles have 
a recommendary nature, because in 
that case they will not have the antic-
ipated binding force. This shows that 
also in the case of  hard law the intrin-
sic legal nature of  the rule has equal 
importance or more relevance than 
the form of  the instrument in which 
it is to be found25.

18. The four “A’s” of  the Right to 
Education – Expressed for the first 
time in The International Covenant 
on Economic, Social and Cultural 
Rights (1966), and then reaffirmed 
almost in all treaties or other doc-
uments related to human rights, the 
quantitative and qualitative scope of  
the Right to Education consists of  
four “A’s” Availability, Accessibility, 
Acceptability and Adaptability. This 
conceptual framework is the mini-
mum standard and, at the same time, 
the goal implementing the Right to 

Education throughout the world26. 
19. The normative content of  the 
Right to Education Article 13 ICE-
SCR – To ensure a correct interpreta-
tion of  the normative content related 
to the Right to Compulsory Primary 
Education of  Article 13 ICESCR 
reference is made to General Com-
ment No. 13: The Right to Education 
(Art. 13) of  199927. Unlike the Cove-
nant, General Comment No. 13 is a 
soft law instrument that explains the 
content of  a respective provision of  
the Covenant. In this case Article 13, 
with the focus on primary education. 
The right to Compulsory Primary 

“(1) developing the human 
personality, (2) strengthening 
of respect for human rights 
and fundamental freedoms, 
(3) promoting “understanding, 
tolerance and friendship 
among all nations, racial or 
religious groups”, and (4) 
maintaining the peace.”

“Availability, Accessibility, 
Acceptability and 
Adaptability.”
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Education is provided for in Article 
13, paragraph 2, under sub a. Import-
ant to note is that this provision artic-
ulates that primary education shall 
be compulsory and available free 
to all. This indicates that Member 
States agreed on the importance of  
education particularly in the early stag-
es of  the development of  a human 
being. This observation is consistent 
with paragraphs 8, 9 and 10 of  Gener-
al Comment No. 13, which elaborate 
and explain the element of ‘primary’ 
of  the right to primary education. 

20. General Comment No. 11 on 
Article 14 ICESCR – The substantive 
issues arising in the implementation of  
the Right to Education as described 
in Article 14 ICESCR are explained 
in ICESCR General Comment No. 
11: Plans of Action for Primary Ed-
ucation (Art. 14). General Comment 
No. 11 was adopted at the twentieth 
session of  the Committee on Eco-
nomic, Social and Cultural Rights, on 
10 May 199928. Present study/research 
will specifically give attention to the el-
ement of  ‘compulsory’ of  the Right 

to Compulsory Primary Education as 
explained in paragraph 6 of  General 
Comment No. 11. The General Com-
ment No. 11 also explains the obliga-
tion of  the State Party to secure the 
progressive implementation of  the 
Right to Compulsory Primary Educa-
tion. This inherent substantive issue in 
implementing the Right to Education 
is explained in paragraph 10. 

21. General Comment No. 3 on Ar-
ticle 2, paragraph 1 ICESCR – To 
fully understand the nature of  the legal 
obligations that arise from the ICE-
SCR and how the obliged progressive 
implementation fits in it, reference is 
made to General Comment No. 3: 
The nature of States parties’ obliga-
tions Article 2, paragraph 1, adopted 
by the Committee on Economic, So-
cial and Cultural Rights at the Fifth 
Session on 14 December 199029. To 
complement, General Comment No. 
13 provides further explanation on the 
distinction between the imposed ob-
ligations to be realized progressively 
and those which are of  immediate ef-
fect. In this context reference is made 
to paragraph 43 of  General Comment 
No. 13. Also paragraphs 46, 48, 50, 
51, 58 and 59 of  General Comment 
No. 13 provide clarity on the types or 
levels of  legal obligations imposed on 
the State Party by the ICESCR. 

“...primary education shall be 
compulsory and available free 
to all.”
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22. Reports of  the Special Rappor-
teur on the Right to Education – 
Another source of  international law 
of  importance could be found in the 
reports of  the Special Rapporteur on 
the Right to Education30. The reports 
are soft law instruments. The Special 
Rapporteur submitted reports to the 
Human Rights Council at its thir-
ty-eighth, forty-first and forty-fourth 
sessions31 and to the General Assem-
bly at its seventy-second, seventy-third 
and seventy-fourth sessions32. 

23. Resolutions as sources of  in-
ternational law on the Right to Ed-
ucation – Finally, reference is made 
to resolutions as sources of  interna-
tional law on the Right to Compulso-
ry Primary Education to be consult-
ed. In this context reference is made 
to the Resolution on Human Rights 
and Extreme Poverty, adopted by the 
General Assembly on its sixty-seventh 
session, on the report of  the Third 
Committee (A/67/457/Add.2 and 
Corr.1), on 20 December 201233. In 
particular paragraph 14, relates to the 
Right to Education, by reaffirming its 
critical role in eradicating poverty. 

24. Convention on the Rights of  
the Child (CRC) – The Conven-
tion on the Rights of  a Child (CRC) 
of  1989 has two Articles that are 

directed towards the Right to Educa-
tion, respectively Article 28 and Ar-
ticle 29. The CRC entered into force 
on 02 September 1990 and is one of  
the global conventions with the high-
est number of  ratifications: currently 
196. It should be noted that Article 28 
and paragraph 2 of  Article 29 speak 
to the obligations of  State Parties in 
relation to the establishment of  edu-
cational systems and the ensuring of  
access hereto. Paragraph 1 of  Article 
29 focuses on the objectives which 
education should seek to achieve. As 
a rights holder under the CRC is rec-
ognized by Article 1 of  the Conven-
tion every human being below the age 
18 years unless under the law appli-
cable to the child, majority is attained 
earlier. 

25. State measures & equal op-
portunity – Article 28, paragraph 1, 
CRC recognizes education as a legal 
right for every child on the basis of  
equal opportunity. Under sub a of  
paragraph 1 of  Article 28 CRC, free 
compulsory primary education for all 
is guaranteed, while paragraph 2 im-
poses the obligation on the State 
Party to take measures regarding 
school attendance and discipline. 
With respect to the element of  ‘equal 
opportunity’ reference is made to 
paragraph 33 of  the report of  the 
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Special Rapporteur on the Right to 
Education34. The Special Rapporteur 
notes that UNESCO established the 
first binding obligation relating to 
education in 1960 in its Convention 
against Discrimination in Education. 
This hard law instrument clearly sets 
out the principle of  non-discrimina-
tion and equality of  opportunity in 
education, to which all of  its States 
Parties are committed. 

26. The obligation to take mea-
sures – The ‘measures’ element is 
explained in General Comment 3 on 
the nature of  States Parties’ obliga-
tions, Article 2, paragraph 1, of  the 
ICESCR35. In particularly paragraphs 
3, 4 and 5, the Committee notes that 
while Article 2, paragraph 1, states 
that State Parties’ must take all appro-
priate means, including particularly 
the adoption of  legislative measures 
in order to satisfy their obligations 
under the Covenant, the adoption 
of  legislative measures, as specifical-
ly foreseen by the Covenant, is by no 
means exhaustive of  the obligations 
of  States parties. The Commission 
continues to state that among the 
measures which might be considered 
appropriate, in addition to legislation, 
is the provision of  judicial remedies 
with respect to rights which may, in 
accordance with the national legal 

system, be considered justiciable. 
Therefore, the Commission holds the 
opinion that Article 13, paragraph 2, 
under sub a, ICESCR (compulsory 
primary education free for all) seems 
to be capable of  immediate applica-
tion by judicial and other organs in 
many national legal systems. Any sug-
gestion that the provision indicated is 
inherently non-self-executing would 
seem to be difficult to sustain. 

27. CRC General Comment No. 1 
on the aims of  education – Article 
29, paragraph 1, CRC defines the aims 
of  education and recognizes the liber-
ty of  parents to choose the kind of  
education they want to give to their 
children and the liberty to establish 
and direct educational institutions, 
in conformity with minimum stan-
dards laid down by the State. General 
Comment No. 1 on the aims of  ed-
ucation36, increases the understand-
ing of  the Article. The paragraphs 1, 
2, 3, 16 and 23 of  the Comment are 
of  particular relevance to the Right 
to Compulsory Primary Education. 
Following on from paragraph 16 of  
Comment No.1, it should be noted 
that the Committee extends the right 
to full access to education in general 
and to compulsory primary education 
in specific to every unaccompanied 
and separated child, irrespective of  
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its status during all phases of  the dis-
placement cycle. See paragraphs 41 
and 42 of  General Comment No. 6 
on the treatment of  unaccompanied 
and separated children outside their 
country of  origin37.

28. The Sustainable Development 
Goal 4 target 4.1 – In November 
2015, the international community 
adopted the 2030 Agenda, which is a 
Plan of  Action for people, planet, and 
prosperity38. The Agenda comprises 
seventeen indivisible Development 
Goals that encompass economic, so-
cial, and environmental dimensions. 
Of  these seventeen Sustainable De-
velopment Goals (SDGs), five have a 
direct reference to education. These 
are SDG 3, target 3.7; SDG 5, tar-
get 5.6; SDG 8, target 8.6; SDG 12, 
target 12.8, and SDG 13, target 13.3. 
The educational goal is SDG 4, which 
has ten targets based on the collective 
commitment made by the interna-
tional community to “ensure inclu-
sive and equitable quality education 
and promote lifelong learning oppor-
tunities for all”. 

29. Target 4.1: free primary and 
secondary education – Specifically 
directed to the Right to Compulsory 
Primary Education is target 4.1 of  the 
educational goal SDG 439. The aim of  

target 4.1 is: “By 2030, ensure that all 
girls and boys complete free, equitable 
and quality primary and secondary 
education leading to relevant and ef-
fective learning outcomes”. In short, 
this target is titled ‘free primary and 
secondary education’ and is directed 
to the aimed provision of  12 years of  
free, publicly funded, inclusive, equi-
table, quality primary and secondary 
education that should be ensured for 
all, without discrimination. Of  the 
provisioned twelve years, at least nine 
has to be compulsory, leading to rele-
vant learning outcomes. 

30. Origin principles of  the 2030 
Agenda – The principles informing 
this Framework of  the 2030 Agenda 
are drawn from international instru-
ments and agreements, including Ar-
ticle 26 of  the Universal Declaration 
of  Human Rights, the Convention 
against Discrimination in Education, 
the Convention on the Rights of  the 

“By 2030, ensure that all 
girls and boys complete free, 
equitable and quality primary 
and secondary education 
leading to relevant and 
effective learning outcomes.”
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Child, the International Covenant on 
Economic, Social and Cultural Rights, 
the UN Convention on the Rights of  
Persons with Disabilities, the Conven-
tion on the Elimination of  All Forms 
of  Discrimination against Women, 
the Convention relating to the Sta-
tus of  Refugees and the UN General 
Assembly Resolution on the Right to 
Education in Emergency Situations40. 

31. Indicators of  SDG 4 target 4.1 
– There are seven indicators against 
which progress towards achieving 
SDG 4 target 4.1 (all girls and boys 
complete free, equitable and quali-
ty primary and secondary education 
leading to relevant and effective learn-
ing outcomes by 2030) is measured/
monitored41.

32. The Ministerial Declaration of  
the 2016 High-Level Political Fo-
rum – Another important SDG-relat-
ed international soft law instrument in 
the realm of  the Right to Compulsory 
Primary Education is the combined 
Ministerial Declaration of  the high-lev-
el segment of  the 2016 session of  the 
Economic and Social Council on the 
annual theme “Implementing the post- 
2015 development agenda: moving 
from commitments to results” and the 
Ministerial Declaration of  the 2016 
High-Level Political Forum (HLPF) 

on sustainable development, convened 
under the auspices of  the Econom-
ic and Social Council, on the theme 
“Ensuring that no one is left behind”42. 
Reference is made particularly to para-
graph 15 in which the participation 
and contributions of  major groups and 
other relevant stakeholders (MGoS) in 
the HLPF is welcomed and their con-
tinued engagement in ensuring that no 
one is left behind, is encouraged. 

33. Resolutions as international 
law instrument – Finally, reference is 
made to Resolutions as international 
law instrument. Normally this instru-
ment is not attributed with binding 
force, but there are exceptions. This 
could be deduced from for example 
Articles 41, 42, 48 and 49 of  Chapter 
VII of  the United Nations Charter43. 
According to these Articles Resolu-
tions passed by the United Nations 
Security Council may have binding 
force on U.N. Member States44. 

34. Self-Executing, Ranking and 
Enforceability of  International 
Law – The ranking of  international 
law and national law in a given domes-
tic legal system is not a determinant 
to the self-executing and or direct ef-
fect nature of  international law but 
relates to the question if  international 
law prevails over domestic law. The 
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ranking of  international law depends 
almost primarily on whether a State 
Party has a monist, dualist, or hybrid 
legal system. A monist legal system 
treats international law as a source of  
law integrated into and with preemi-
nence over domestic law in the inter-
nal legal order of  a State. An important 
consequence of  this understanding of  
the role of  international law is that it 
may be applied and enforced directly 
in domestic courts without the neces-
sity of  domestic implementation. This 
framework thus creates a single and 
unitary legal system, with internation-
al law at the top of  the legal order and 
local, municipal law subordinate45. In 
a civil law regime treaty law becomes 
effective ratified and published, while 
common law regimes require the con-
secutive steps of  signature, ratifica-
tion, and statute46. 

35. A monist and dualist legal sys-
tem – Unlike in a monist legal system, 
in a dualist legal system international 
law stands apart from national law and 
must be domesticated through leg-
islative process to have any effect on 
rights and obligations at the national 
level. In the dualist system interna-
tional law is not supreme to domestic 
law, and the relevance of  internation-
al law in the domestic legal regime is 
a question left to the local political 

processes. Consequently, international 
law can only have binding legal force 
at the domestic level, and be enforce-
able in a domestic court, after the trea-
ty is specifically implemented through 
appropriate legislation at the national 
or local level. The hybrid system has 
characteristics of  both a monist and 
dualist system47.

36. Directly and not directly invo-
cable rights – Self-executing force 
or direct applicability of  a right is 
deduced from the formulation of  
the respective right, namely that its 

“A monist legal system treats 
international law as a source 
of law integrated into and with 
preeminence over domestic 
law in the internal legal order 
of a State.”

“In the dualist system 
international law is not 
supreme to domestic law, and 
the relevance of international 
law in the domestic legal 
regime is a question left to the 
local political processes.”



176 . Curso de Derecho Internacional

purpose is to grant citizens a directly 
invocable right before their national 
courts48. For national courts to apply 
self-executing rights, transformation 
into national law is not necessary. On 
the other hand, a non-self-executing 
right can only be invoked before the 
national courts after it gained effect 
through adoption of  national laws 
compatible with the non-self-execut-
ing right. Failure by the State Party to 
make national laws compatible with 
the non-self-executing right would in 
principle constitute a violation of  in-
ternational law49. In response to such 
a failure, the national court could 
only convict the State Party repair its 
omission but cannot invalidate the 
incompatible national law with the 
non-self-executing international right. 
National courts can only declare na-
tional law null and void in the instance 
where it is incompatible with a self-ex-
ecuting international right. 

37. Enforceability of  international 
law – Enforceability of  international 
law happens at international and terri-
torial level. International enforceability 

Signatories. Treaties only bind signato-
ries. Where a State, not a party, accepts 
its provisions and desires to become a 
party thereto, it does so by acceding to 
the treaty, which may be before or after 
the treaty comes into force. In relation 
to the Right to Compulsory Primary 
Education, Articles 62, 63, 64 and 65 
of  Chapter X of  the United Nations 
Charter, attribute to the enforcement 
functions and powers to the Econom-
ic and Social Council (ECOSOC). 
This chapter describes to what extent 
the ECOSOC can undertake actions 
to give effect to its own recommen-
dations and to recommendations on 
matters falling within its competence 
made by the General Assembly. Terri-
torial enforceability is generally a legal 
consequence of  ratification of  a trea-
ty. However, treaties could explicitly 
address the issue of  enforceability. Il-
lustrative is Chapter I of  the Conven-
tion on the Rights of  the Child, which 
sets out the scope of  the Convention. 
Article 1, paragraph 1, under sub d 
explicitly articulates that the object of  
the present Convention is to provide 
for the recognition and enforcement 
of  such measures of  protection in all 
Contracting States. Further, Chapter 
IV, regulates the recognition and en-
forcement, as well as Article 47, para-
graph 10 of  Chapter VI. 

“The hybrid system has 
characteristics of both a monist 
and dualist system.”
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IV. Landmark Case Law on 
the Right to Compulsory 
Primary Education 

38. Bearing in mind the important el-
ements of  the right to free and com-
pulsory primary education for all, as 
explained by General Comment 11 
and SGD 4, attention will be given to 
some landmark court decisions. The 
respective court decisions confirm 
that all girls and boys must have ac-
cess to compulsory primary education 
that is complete free, equitable and of  
adequate quality relevant to the child 
that promotes the realization of  the 
child’s other rights. 

39. Recalling the report50 and mem-
orandum51 of  the International Law 
Commission which indicate that de-
cisions of  national and international 
courts are part of  recognized sourc-
es that can be consulted as evidence 
of  customary international law, the 
following paragraphs will highlight 
some landmark case law on the Right 
to Compulsory Primary Education. 
The cases are retrieved from the ES-
CR-Net Caselaw Database, which 
is a database on domestic, regional, 
and international decisions regard-
ing Economic, Social and Cultural 
Rights52.

40. Bandhua Mukti Morcha v. 
Union of  India & Ors. (1997) 10 
SCC 549, is a ruling by the Supreme 
Court of  India of  February 21, 1997. 
It concerns a public interest litigation 
case, directed to the State of  Uttar 
Pradesh. The case was filed in an ef-
fort to abolish the use of  child labor 
in the carpet industry by seeking the 
issuing of  welfare directives prohib-
iting child labor under the age of  14 
and by providing children access to 
education. In its ruling the Court not-
ed India’s obligations under the Uni-
versal Declaration of  Human Rights 
(UDHR) and the Convention on the 
Rights of  the Child to provide free 
primary education for all children in 
the country, and to protect children 
against economic exploitation. The 
relevance of  this Court decision is 
that the Court reaffirmed the right to 
free and compulsory primary educa-
tion by all and confirmed that the ex-
istence of  child labor is incompatible 
with that right.

41. The Centre for Human Rights 
(University of  Pretoria) and La 
Rencontre Africaine pour la De-
fense des Droits de l’Homme 
(Senegal) v Government of  Sen-
egal, ACERWC, DECISION: N° 
003/Com/001/2012, is a regional 
court case decision provided by the 



178 . Curso de Derecho Internacional

African Committee of  Experts on 
the Rights and Welfare of  the Child 
on April 15, 2014. This case addresses 
the plight of  as many as 100,000 chil-
dren (known as talibés), who while 
attending Qur’anicschools (daaras) 
in Senegal, are forced by some in-
structors to beg in the streets, to se-
cure their own survival and enrich 
the teachers. The Committee found 
Senegal accountable for the activities 
of  these schools even though they 
are non-state entities. It reasoned that 
the State has an obligation to protect 
the rights of  the child which requires 
measures by the State to ensure that 
third parties (such as individuals and 
institutions) do not deprive children 
of  their rights. The Committee found 
that Senegal has violated numerous 
provisions of  the African Charter on 
the Rights and Welfare of  the Child 
including the principle of  the best 
interests of  the child (Article 4); the 
rights to survival and development 

(Article 5), education and health 
(Article 11 and 14); the prohibition 
of  child labor (Article 15); and the 
prohibition of  forced child begging 
(Article 29 under b). The Committee 
has issued several recommendations, 
including that Sengal needs to en-
sure that all daaras meet basic human 
rights standards relating to education 
and that the State Party provides free 
and compulsory basic education. The 
relevance of  this Court decision is 
that the Court reaffirmed the obliga-
tion of  the State to ensure that also 
third parties must respect the right to 
free and compulsory primary educa-
tion for all, particularly for children. 
This by meeting all quality standards 
relevant to enable all children to real-
ize their other rights. 

42. R v East Sussex ex parte. Tan-
dy Cited as: [1998] AC 714, [1998] 
2 All ER 769, [1998] 2 WLR 884, 
[1998] 2 FCR 221, is a ruling by the 
House of  Lords, United Kingdom 
on May 20, 1998. This case concerns 
the application for judicial review of  
the decision to reduce the number of  
hours of  home tuition for financial 
reasons. Furthermore, the local au-
thority obligations under Education 
Act 1993, the retrogressive measure, 
and the issue of  resource alloca-
tions of  local authority. According to 

“...the Court reaffirmed the 
obligation of the State to 
ensure that also third parties 
must respect the right to free 
and compulsory primary 
education for all, particularly 
for children.”
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Section 298 each local education au-
thority (LEA’) was required to make 
arrangements for the provision of  
suitable education for those children 
of  compulsory school age who, by 
reason of, amongst other things, ill-
ness, might not otherwise receive it. 
Furthermore, the Section provides 
that suitable education,’ in relation 
to a child... means efficient education 
suitable to his age, ability and aptitude 
and to any special educational needs 
he may have....’. In October 1996 the 
education authority (EA’) advised 
parents of  the appellant, a sick child, 
that, for financial reasons, the maxi-
mum number of  hours per week of  
home tuition provided to her would 
be reduced. The House of  Lords held 
that on a true construction of  Section 
298, the question of  what was suit-
able education’ was to be determined 
purely with reference to education-
al considerations and that there was 
nothing in Section 298 to indicate 
that the resources available were rel-
evant to that determination. Accord-
ingly, there was no reason to treat the 
resources of  a LEA as a relevant fac-
tor in determining what constituted 
suitable education’ for the purposes 
of  Section 298. However, if  there 
was more than one way of  providing 
suitable education,’ the EA would be 
entitled to have regard to its resources 

in choosing between different ways 
of  making such provision. The Court 
restored the order of  the High Court 
quashing the EA’s decision to reduce 
the number of  hours of  home tu-
ition provided. The relevance of  
this Court decision is that the Court 
confirmed that the State has a legal 
obligation to guarantee the right to 
compulsory primary education for 
every child of  compulsory school age 
without discrimination. Furthermore, 
that the provided education by the 

“The relevance of this Court 
decision is that the Court 
confirmed that the State has a 
legal obligation to guarantee 
the right to compulsory 
primary education for every 
child of compulsory school 
age without discrimination.”

“The relevance of this Court 
decision is that the Court 
confirmed the obligation 
of the State, to offer free, 
compulsory and quality 
primary education.”
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State must be suitable in accordance 
with educational considerations and 
irrespective of  the available resources. 

43. Unni Krishnan, J.P. & Ors. v. 
State of  Andhra Pradesh & Ors. 
Cited as: 1993 AIR 217, 1993 SCR 
(1) 594, 1993 SCC (1) 645, JT 1993 
(1) 474, 1993 SCALE (1)290, is a rul-
ing by the Supreme Court of  India on 
February 4, 1993. This case concerns 
a Constitutional challenge querying 
whether the “right to life” in Article 
21 of  the Constitution of  India guar-
antees a fundamental Right to Edu-
cation to citizens of  India. Further-
more, the role of  economic resources 
in limiting Right to Education, the in-
terplay between Directive Principles 
and State Policy in the Constitution 
and Fundamental Rights, and whether 
the Right to Education includes adult 
professional education. The case in-
volved a challenge by certain private 
professional educational facilities to 
the constitutionality of  State laws 
regulating capitation fees charged by 
such institutions. The Supreme Court 
held that the right to basic education 
is implied by the fundamental right 
to life (Article 21) when read in con-
junction with the Directive Principle 
on Education (Article 41). The Court 
ruled that there is no fundamental 
Right to Education for a professional 

degree that flows from Article 21. It 
held, however, that the passage of  44 
years since the enactment of  the Con-
stitution had effectively converted the 
non-justiciable Right to Education of  
children under 14 into one enforce-
able under the law. Quoting Article 
13 of  the International Covenant on 
Economic, Social and Cultural Rights, 
the Court stated that the state’s obli-
gation to provide higher education 
requires it to take steps to the max-
imum of  its available resources with 
a view to achieving progressively the 
full realization of  the Right of  Edu-
cation by all appropriate means. The 
relevance of  this Court decision 
is that the Court confirmed that the 
right to free and compulsory primary 
education, as recognized by Article 13 
ICESCR, is a fundamental right when 
read in conjunction with Article 21 of  
the Indian Constitution and Article 41 
of  the country’s Directive Principle 
on Education. Furthermore, that the 
Constitution has converted the right 
to primary education of  children un-
der 14 into justiciable right. 

44. Minister of  Basic Educa-
tion v Basic Education for All 
(20793/2014) [2015] ZASCA 198; 
[2016] 1 All SA 369 (SCA), is a ruling 
by the Supreme Court of  Appeal of  
South Africa on December 2, 2015. 
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This case concerns the delayed text-
book deliveries that has plagued pub-
lic schools in Limpopo, South Africa’s 
northernmost province for several 
years. The Department of  Basic Ed-
ucation and Limpopo Department of  
Education appealed a high court deci-
sion holding that their failure to ensure 
timely delivery of  textbooks to learn-
ers in Limpopo public schools violated 
the learners’ constitutional rights. The 
Supreme Court of  Appeal held that 
the government appellants violated the 
rights to education, equality, and digni-
ty under the Constitution by failing to 
provide learners in Limpopo with pre-
scribed textbooks before the academ-
ic term commenced. In 2012, seeking 
to standardize education nationwide, 
the Department of  Basic Education 
(DBE) began the three-year rollout 
of  a new curriculum which entailed 
staggered introduction of  new text-
books. The government respondents 
appealed to the Supreme Court of  
Appeal (SCA) where SAHRC (South 
African Human Rights Commission) 
joined BEFA (Basic Education for All 
organization) and the school govern-
ing bodies in their cross-appeal. The 
SCA held that the government ap-
pellants violated rights to education 
(Section 29), equality (Section 9), and 
dignity (Section 10) of  the Constitu-
tion by failing – in accordance with 

its obligation to fulfil human rights 
(Section 7(2) of  the Constitution) – to 
provide learners in Limpopo with pre-
scribed textbooks before the academic 
term commenced. The SCA rejected 
the government appellants’ arguments 
that: (1) their efforts to provide text-
books had been hampered by lack 
of  cooperation from the schools; (2) 
budgetary constraints justified the 
delayed delivery; (3) the petitioners 
were asking the government to meet a 
“standard of  perfection” not required 
by Section 29(1)(a) of  the Constitu-
tion (on the right to a basic education); 
and (4) the order granted by the lower 
court violated the doctrine of  separa-
tion of  powers. Relying on the case of  
Governing Body of  the Juma Mus-
jid Primary School & others v Essay 
NO & others [2011] ZACC 13; 2011 
(8) BCLR 761 (CC), para 37, the SCA 
confirmed that the right to basic edu-
cation is “immediately realizable” and 
not subject to progressive realization. 
In making this decision, the SCA not-
ed that the right to basic education is 
both “constitutionally entrenched and 
statutorily enforced.” (para. 40). Thus, 
rather than holding the government to 
a “‘lofty’ ideal,” as the appellants ar-
gued, the petitioners were simply try-
ing to “hold [it] to the standard it set 
for itself.” (para. 42). The DBE had set 
a policy but had faced an obstacle in 
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the latter stages of  implementation. As 
such, the SCA characterized the gov-
ernment appellants’ arguments about 
budget constraints and separation of  
powers as “fallacious” and seemingly 
“contrived.” The relevance of  this 
Court decision is that the Court con-
firmed the obligation of  the State, 
to offer free, compulsory and quality 
primary education. Furthermore, that 
the right to primary education requires 
immediate and not progressive realiza-
tion. The right is constitutionally en-
trenched and statutorily enforceable. 

45. Governing Body of  the Juma 
Musjid Primary School v. Juma 
Musjid Trust, [2011] ZACC 13, is 
a ruling by the South African Con-
stitutional Court on April 11, 2011. 
This case concerns the Constitution-
al Court decision on direct appeal 
against an order of  the High Court 
authorizing an eviction of  a public 
primary school from private property. 
The case covered a range of  issues, 
including, the constitutional right to 
a basic education; application of  con-
stitutional rights against private par-
ties; balancing of  private interests in 
property against children’s interest in 
constitutional right to education; and 
the responsibility of  the Municipali-
ty to provide a basic education. The 
Juma Masjid Trust had allowed the 
Juma Musjid Primary School, a public 
school, to operate on its private prop-
erty for an extended period of  time. 
On the received title from the High 
Court to evict the school, the Con-
stitutional Court held that notwith-
standing the constitutional rights at 
stake, given the history of  the dispute 
and the efforts made by the Trust to 
secure an agreement acceptable to 
all, the Trust had acted reasonably 
in seeking an eviction order from the 
High Court. Nevertheless, the Con-
stitutional Court determined that the 
High Court, in granting that eviction 

“The relevance of this Court 
decision is that the Court 
confirmed that the right 
to free, compulsory and 
quality primary education 
is a Constitutional right of 
children. Furthermore, that 
the right to primary education 
serves the best interests of 
the child as recognized by 
the Constitution, reasons 
why the right supersedes the 
entitlement to evict a primary 
school from a private property 
without a proper alternative.”
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order without considering where the 
children would go, had failed to take 
adequate account of  the best inter-
ests of  the children as required by the 
Constitution and of  their constitution-
al right to basic education. The rele-
vance of  this Court decision is that 
the Court confirmed that the right to 
free, compulsory and quality primary 
education is a Constitutional right of  
children. Furthermore, that the right 
to primary education serves the best 
interests of  the child as recognized by 
the Constitution, reasons why the right 
supersedes the entitlement to evict a 
primary school from a private proper-
ty without a proper alternative.  

46. Relevance of  presented land-
mark Case Law - The above present-
ed case law concerns landmark rulings 
on the agreed objectives of  the Right 
to Compulsory Primary Education 
and on the elements of  compulsory, 
primary, availability, access, free for all 
and immediate obligation of  the Right 
to Compulsory Primary Education. 
Not specifically addressed by the cases 
is the central principle of  equality and 
non-discrimination in education of  the 
Convention against Discrimination in 
Education of  1960. Also, on this prin-
ciple enshrined in the Convention rich 
jurisprudence exists as the Convention 
has been cited in landmark decisions 

by several courts, including the Euro-
pean Court of  Human Rights. Illustra-
tive is the Supreme Court of  Mauritius 
ruling that brought into prominence 
the importance of  abiding by the Con-
vention. The Court considered the is-
sues in the light of  the provisions of  
the Convention and held that “it is a 
well- recognized canon of  construc-
tion that domestic legislation, includ-
ing the Constitution, should, if  possi-
ble, be construed so as to conform to 
such international instrument as the 
Convention”. This judgment stated 
that the overall purpose behind the 
Convention is to combat all forms of  
discrimination in education53. 

47. Classification of  the Right to 
Education – Existing case law con-
tests the quite often classification of  
the Right to Education as an econom-
ic, social, and cultural right that lacks 
remedies and that is accordingly treat-
ed as quasi-rights or not-quite rights. 
This approach would consequently 
result in not addressing denials and 
violations of  the Right to Education. 
As shown, different human rights in-
stitutions and judicial bodies (such as 
the UN Human Rights Committee; 
the Committee on Economic, Social 
and Cultural Rights; the Committee 
on the Elimination of  Discrimination 
against Women; the Committee on 
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the Rights of  the Child, and the na-
tional and regional courts have quite 
explicitly examined and discussed the 
scope of  the Right to Education and 
formed a specific framework to state 
obligations regarding this right. These 
obligations have often been judicially 
tested in many domestic and interna-
tional cases. 

V. The Right to (Free) 
Compulsory Primary 
Education in the Americas 
Region

48. The Right to Education in the 
Americas – The Americas as a re-
gion comprises Latin-America, the 
Caribbean, Canada, and the United 
States of  America. The key region-
al hard and soft law instruments ad-
dressed by this report are treaties, 
declarations, resolutions, advisory 
opinions, guidelines, principles, Plan 
of  Actions, and case law. 

49. Regional law on the Right to 
Compulsory Primary Education – 
As part of  international law, also re-
gional law has a normative objective 
and comprises hard law and soft law. 
To meet the normative objective, re-
gional law also includes secondary 
norms that prescribe how primary 
rules are to be made, interpreted, and 
applied. Furthermore, secondary law 
prescribes the institutions through 
which both kinds of  rules are im-
plemented. Secondary law forms the 
background of  a legal system that 
shapes many international interac-
tions and contributes to defining the 
very notion of  an international actor. 

“...the Charter of the 
Organization of American 
States of 1948 358 , the 
American Declaration of 
Rights and Duties of Man of 
1948 359 , the American 
Convention on Human Rights 
“Pact of San Jose, Costa Rica” 
of 1969 360 , the Additional 
Protocol to the American 
Convention on Human Rights 
in the Area of Economic, 
Social and Cultural Rights 
of 1988 361 , and the Inter-
American Democratic Charter 
of 2001.”
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50. Cornerstone regional instru-
ments on Right to Education – Le-
gal instruments that could be consid-
ered the cornerstone instruments of  
the Organization of  American States 
(OAS) in acknowledging the Right to 
Education are: the Charter of  the 
Organization of  American States 
of  194854, the American Declara-
tion of  Rights and Duties of  Man 
of  194855, the American Conven-
tion on Human Rights “Pact of  
San Jose, Costa Rica” of  196956, 
the Additional Protocol to the 
American Convention on Human 
Rights in the Area of  Econom-
ic, Social and Cultural Rights of  
198857, and the Inter-American 
Democratic Charter of  200158. 

51. Immediate and progressive 
obligations under Regional Law – 
Based on the applicable regional law, 
OAS Member States must guarantee 
the provision of  compulsory primary 
education, free of  costs, to all without 
discrimination. This obligation must 
be seen in the context of  the Right to 
Education as a multiplier right. This 
right unlocks other rights when guar-
anteed and precludes the enjoyment 
of  all human rights and perpetuates 
poverty when denied59. For this rea-
son OAS Member States are obliged 
to realize the Right to Education, 

depending on the level, either imme-
diately or progressively. 

52. 5-A framework of  the Right 
to Education – In light of  these 
obligations, M.G. Margerin refers 
to the proposal by the Inter-Ameri-
can Commission to complement the 
Right to Education “4-A” framework 
proposed by the former U.N. Special 
Rapporteur on the Right to Educa-
tion, Katarina Tomasevski, with a fifth 
“A”. This would add the element of  
accountability to the initial elements 
of  available, accessible, acceptable, 
and adaptable. According to Margerin 
these intersecting frameworks assist 
policymakers and advocates in evalu-
ating whether and how a state is ful-
filling the Right to Education in each 
of  its defining characteristics60. 

53. Immediate obligations – In the 
regional legal systems of  the OAS, 
Member States have the immediate 
obligations to provide compulsory 
primary education that is free to all, 
without discrimination on any basis, 
and to ensure that all persons within 
their jurisdictions receive equal pro-
tection under the law. This obliga-
tion was established by the Decision 
C-376/10 of the Colombian Consti-
tutional Court. Based on Article 13 
of  the Court found that Colombia has 
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an obligation to guarantee compulso-
ry, free and accessible education. Ac-
cording to the Court this obligation 
to guarantee free compulsory primary 
education is unequivocal and imme-
diate. Furthermore, this ruling is con-
sistent with paragraph 51 of  General 
Comment No. 13 on the levels of  le-
gal obligations imposed on State Par-
ties to the International Covenant on 
Economic Social and Cultural Rights 
(ICESCR). 

54. Progressive obligations – OAS 
Member States have the obligation to 
progressively realize the right to sec-
ondary and higher education, with-
in the parameters of  the concept of  
“reasonable time” contemplated by 
the Inter- American human rights sys-
tem61. This means that while the right 
to free and compulsory primary edu-
cation is of  immediate effect, States 
must progressively realize the right to 
secondary and higher education, us-
ing the maximum available resourc-
es. “Progressive realization means 
that States parties have a specific and 
continuing obligation to move as ex-
peditiously and effectively as possi-
ble towards the full realization” of  
the Right to Education as defined by 
regional and international law. The 
progressive nature of  the obligation 
does not mean that economic, social, 

and cultural rights are unenforceable. 
This was also established by the De-
cision C-376/10 of the Colombian 
Constitutional Court. Also based 
on Article 13 of  the Court reasoned 
that Colombia has an obligation to 
guarantee compulsory, free, and ac-
cessible education. According to the 
Court this obligation is of  a progres-
sive nature in the case of  secondary 
and higher-level education. General 
Comment No. 13 on the levels of  le-
gal obligations imposed on the State 
Party by the ICESCR also confirms 
in paragraph 59 that the obligation to 
progressive realization of  the Right to 
Education relates to the right to sec-
ondary and higher education and not 
to the right to free compulsory prima-
ry education. 

55. The importance of  the Right 
to Compulsory Primary Education 
– The Right to Education is vitally 
important because it is a ‘multiplier’ 
right: Its realization both advances 
the right to equality and enhances 
other related rights and freedoms. 

56. Fulfilment of  the Right to Ed-
ucation facilitates realization of  
the fundamental rights to non- 
discrimination and equality – The 
Robert F. Kennedy Center for Justice 
& Human rights prepared a report 
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for the thematic hearing before the 
Inter-American Commission on Hu-
man Rights in 200862. The report pro-
vides the following viewpoints on the 
importance of  realizing the Right to 
Education for in particular margin-
alized populations and populations 
with vulnerabilities, in this case Af-
ro-descendants and Indigenous peo-
ples. According to K. TOMASEVS-
KI the Right to Education functions 
as a multiplier, enhancing all rights 
and freedoms when it is guaranteed 
while jeopardizing them all when it 
is violated63. States must provide to 
persons within their jurisdictions the 
Right to Education free of  discrimi-
nation of  any kind. As an obligation 
erga omnes, the principle of  non- dis-
crimination “binds all States and gives 
rise to effects with regard to third 
parties, including individuals.” 

57. Advisory Opinion OC-18/03 
– The report refers to the Adviso-
ry opinion of  Inter-American Court 
of  Human Rights of  September 17, 
2003, in which the Court stated that 
in compliance with the non-discrimi-
nation obligation, States must abstain 
from carrying out any action that, in 
any way, directly or indirectly, is aimed 
at creating situations of  de jure or de 
facto discrimination. This translates, 
for example, into the prohibition 

to enact laws, in the broadest sense, 
formulate civil, administrative or any 
other measures, or encourage acts or 
practices of  their officials, in imple-
mentation or interpretation of  the 
law that discriminates against a specif-
ic group of  persons because of  their 
race, gender, color or other reasons64. 

58. Non-discrimination is a pre-
requisite – The report continues by 
stating that non-discrimination is a 
prerequisite to the enjoyment by all 
of  the Right to Education. More-
over, the realization of  the Right to 
Education for marginalized commu-
nities has the long-term potential to 
diminish the discrimination that they 

“The report points out that, in 
line with Article 13 paragraph 
2 of the Protocol of San 
Salvador and Article 23 
paragraph 2 of the American 
Convention, obtaining an 
education provides otherwise 
marginalized individuals with 
the tools needed to rise out of 
poverty and participate more 
fully in their communities and 
governments.”
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routinely face. Education helps de-
velop tolerance, appreciation, and 
respect for difference. A meaningful 
education, defined as education that 
is available, accessible, acceptable, 
and adaptable, and for which there 
are appropriate mechanisms to hold 
the government accountable, is es-
sential to transcending poverty. It is, 
moreover, fundamental to the ability 
of  each individual to participate in 
and contribute to all economic, social, 
cultural, civil, and political aspects of  
society. 

59. Realizing the Right to Edu-
cation enhances other rights and 
freedoms, while restricting or vi-
olating the Right to Education 

jeopardizes those rights and free-
doms – The Robert F. Kennedy 
Center for Justice & Human Rights 
also highlights paragraphs 1 and 13 
of  General Comment nr. 13 where 
the Committee on Economic, Social 
and Cultural Rights confirms that the 
Right to Education is both itself  a 
fundamental human right and an es-
sential means to promote a number 
of  other rights and freedoms. How-
ever, the Right to Education is com-
plicated in the case of  Afro-descen-
dant and indigenous peoples because 
State- provided education is generally 
constructed through and measured 
by non- indigenous standards, values, 
and philosophies65. When education 
is used as a means of  assimilation, the 
rights of  minority groups are often 
negatively impacted. For such groups, 
however, the Right to Education is 
an essential means to preserve and 
strengthen their cultural identity66.” 
The report points out that, in line with 
Article 13 paragraph 2 of  the Protocol 
of  San Salvador and Article 23 para-
graph 2 of  the American Conven-
tion, obtaining an education provides 
otherwise marginalized individuals 
with the tools needed to rise out of  
poverty and participate more fully in 
their communities and governments. 
Fulfilling the Right to Education is 
linked to the realization of  the right 
to food, as granted by Article 12 of  

“The Advisory Opinion OC-
17/2002 reaffirms that 
children are subjects entitled 
to rights, not only objects 
of protection. Furthermore, 
that children’s development 
and full enjoyment of their 
rights must be considered 
the guiding principles to 
establish and apply provisions 
pertaining to all aspects of 
children’s lives.”
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the Protocol of  San Salvador, and the 
right to health, as granted by Article 
10 of  the Protocol of  San Salvador, 
by giving people the economic foun-
dations to access proper nutrition and 
health care. The Right to Education, 
for example, directly enhances the 
right to health when an educational 
system incorporates health education 
into its curriculum, as provided for by 
Article 10 paragraph 2 of  the Proto-
col of  San Salvador. 

60. Advisory Opinion OC-17/2002 
– The Inter-American Court of  Hu-
man Rights rendered an Advisory 
Opinion on the interpretation of  the 
Articles 8 and 25 of  the American 
Convention, with the aim of  deter-
mining whether the special measures 
set forth in Article 19 of  that same 
Convention establish “limits to the 
good judgment and discretion of  the 
States” with respect to children, and it 
also requested that the Court express 
general and valid criteria on this mat-
ter in conformance to the framework 
of  the American Convention67. The 
Advisory Opinion OC-17/2002 reaf-
firms that children are subjects enti-
tled to rights, not only objects of  pro-
tection. Furthermore, that children’s 
development and full enjoyment of  
their rights must be considered the 
guiding principles to establish and 

apply provisions pertaining to all as-
pects of  children’s lives. Respect for 
life, regarding children, encompasses 
not only prohibitions, but also the 
obligation to adopt the measures re-
quired for children’s existence to de-
velop under decent conditions. And 
finally, that true and full protection 
of  children entails their broad en-
joyment of  all their rights, including 
their economic, social, and cultural 
rights, embodied in various interna-
tional instruments. 

VI. Landmark Regional 
Case Law on the Right 
to Compulsory Primary 
Education 

61. Decision C-376/10 of  the Co-
lombian Constitutional Court, is 
a ruling by the Colombian Constitu-
tional Court on November 1, 2009. 
This case concerned a Constitution-
al claim regarding Law 115 of  1994, 
which regulates the national educa-
tion law; Obligation of  the Colombi-
an State to guarantee the Right to Ed-
ucation; Fundamental nature of  the 
Right to Education of  minors; Pro-
viding free education as an unequivo-
cal obligation which must be immedi-
ately enforced with respect to primary 
education. The plaintiffs argued that 
Law 115 of  1994 did not comply with 
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international human rights standards 
by allowing for the option to charge 
fees on primary education (sect. 183). 
The Court found the contested law 
unenforceable, considering that fees 
may not be applied to official primary 
education, but only to secondary and 
higher education levels. Furthermore, 
charging fees in the primary educa-
tion level could become a barrier to 
accessing the education system. In its 
review of  the case, the Court includ-
ed a list of  the instruments and com-
ments by international human rights 
treaty bodies establishing Colombia’s 
obligation to guarantee a compulso-
ry, free and accessible education68. 
According to such international in-
struments and comments, the State 
has the unequivocal, immediate obli-
gation to guarantee free primary ed-
ucation, while in the case of  second-
ary and higher-level education, the 
obligation is of  a progressive nature. 
The Court also restated the funda-
mental nature of  the Right to Edu-
cation, which applies, according to its 
own case law, to all persons younger 
than 18, as well as the hierarchy of  
children’s rights over the rights of  
others, as established in the Consti-
tution. The relevance of  this Court 
decision is that the Court reaffirmed 
that the State has a legal obligation 
to immediate realization of  the right 

to compulsory primary education. 
Furthermore, that the Right to Edu-
cation must be implemented without 
access barriers, reasons why it must 
be offered complete free from fee 
charges.
 
62. Settlement agreement between 
ACIJ and the Autonomous City of  
Buenos Aires, concerning case 
23360/0 of  2008, is a ruling by the 
Superior Tribunal of  Justice of  the 
City of  Buenos Aires on February 
9, 2011. This case concerns a settle-
ment agreement reached and signed 
between Asociación Civil por la Ig-
ualdad y la Justicia (ACIJ) and the 
City of  Buenos Aires Government to 
ensure an adequate number of  places 
are available in public schools in or-
der to fulfill the rights to education 
and equality. In 2006, ACIJ, an orga-
nization member of  the ESCR-Net, 
filed an amparo action against the 
Government of  the City of  Buenos 
Aires. The purpose of  the action was 
to have the Court order the Govern-
ment to comply with its existing con-
stitutional obligation to ensure and 
finance access to early education. The 
case centered on violations of  the 
Right to Education and to equality, as 
well as the principle of  personal au-
tonomy. Thousands of  children were 
being left out of  the public school 
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system, while the schoolwork’s bud-
get was being underspent (as between 
2002 and 2005 average spending had 
been 32.3% below budget). The case 
was decided favorably in the first and 
second instances, with the courts 
acknowledging the rights to educa-
tion and personal autonomy, and the 
advantages of  early education. The 
courts recognized that the State had 
violated its obligations and that the 
underspending of  budget allocations 
violated the obligation to exhaust all 
available resources. When the case 
reached the Superior Tribunal of  Jus-
tice, the parties reached a settlement 
agreement. Under the agreement, the 
Government promised to execute 
building plans to address the lack of  
vacant places and to allocate suffi-
cient resources to implement its con-
stitutional obligation regarding early 
childhood education in each budget 
plan. The relevance of  this Court 
decision is that the Court confirmed 
the right to free, compulsory and 
quality primary education. Further-
more, that the State has a legal obli-
gation to guarantee full and non-dis-
criminatory enjoyment of  the right, 
by ensuring the availability of  public 
schools through allocation of  suffi-
cient resources. 

63. Luke Gannon by his next 
friends and guardians, et al., v. 
State of  Kansas, 298 Kan. 1107, 
319 P.3d 1196 (2014) [Gannon I]; 
303 Kan. 682, 368 P.3d 1024 (2016) 
[Gannon II], --- Kan. ---, --- P.3d 
--- (2016) 2016 Kan. LEXIS 300 
[Gannon III], is a ruling by the Su-
preme Court of  the State of  Kansas 
on March 2, 2017. This case focused 
on whether school funding by the 
State of  Kansas was equitable and 
adequate, as required under the rele-
vant state Constitutional provisions 
regulating the provision of  education. 
Upon finding violations in connec-
tion with the equitable distribution of  

“The relevance of this 
Court decision is that the 
Court confirmed the right 
to free, compulsory and 
quality primary education. 
Furthermore, that the State 
has a legal obligation to 
guarantee full and non-
discriminatory enjoyment 
of the right, by ensuring the 
availability of public schools 
through allocation of sufficient 
resources..”
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funds and the adequacy of  such funds 
to ensure constitutionally required 
education, the State of  Kansas was 
required to review and adjust its ed-
ucation funding. This required imple-
menting action by the state legislature, 
with a continued supervisory role for 
the state Supreme Court. In 2010, four 
Kansas school districts, 31 students, 
and their guardians sued the State of  
Kansas alleging those cuts in public 
school budgets beginning in 2009 had 
left schools inadequately funded and 
that portions of  the funding were in-
equitably distributed, in violation of  
Article 6 of  the Kansas Constitution 
(regulating education provision), state 
statutes, and due process and equal 
protection clauses of  the Kansas and 
United States Constitutions. Com-
pliance with the equity requirement 
meant “school districts must have 
reasonably equal access to substan-
tially similar educational opportunity 
through similar tax effort.” In March 
2017, the Kansas Supreme Court is-
sued a ruling on the adequacy of  
school funding. Regarding implemen-
tation, this was deemed inadequate 
given the state failure to provide ap-
proximately a quarter of  K-12 (from 
kindergarten to 12th grade) students 
with basic reading and math skills, 
and the leaving behind of  significant 
groups of  harder-to-educate students. 

The Court found that the evidence 
showed insufficient tests results to be 
related to funding levels. The rele-
vance of  this Court decision is that 
the Court confirmed the right to free, 
compulsory and quality primary ed-
ucation. Furthermore, that the State 
has a legal obligation to guarantee full 
and non- discriminatory enjoyment 
of  the right, by ensuring the availabil-
ity of  public schools through alloca-
tion of  sufficient resources.

64. Jean and Bosico Children v. The 
Dominican Republic, is a regional 
court ruling by the Inter- American 
Court of  Human Rights on Septem-
ber 8, 2005. This case concerns a pe-
tition submitted to the Inter-Amer-
ican Commission on Human Rights 
(IACHR) alleging violation of  rights 
to nationality and education of  girls 
of  Haitian descent born in the Do-
minican Republic. Right to nationality 
is considered a way to have civil and 
political rights acknowledged. There-
fore, petitioners claimed that the 
Dominican Republic should respect 
its obligation to the right to non-dis-
crimination in granting the girls the 
nationality. Precautionary measures 
were requested to prevent deporta-
tion and to guarantee the Right to 
Education of  a girl in school age. The 
petitioners claimed that, since their 
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nationality was not acknowledged, 
the girls were exposed to the immi-
nent threat of  being expelled from 
the country and, lacking an identity 
document, could not attend school. 
The IACHR adopted precautionary 
measures to prevent the girls’ depor-
tation and to guarantee that Bosico 
could continue going to school and 
referred the case to the Inter-Amer-
ican Court of  Human Rights. Final-
ly, the Court requested the State to 
guarantee access to free elementary 
education for all children regardless 
of  their background or origin. The 
Court considered this obligation was 
a consequence of  the special protec-
tion children are entitled to. The rele-
vance of  this Court decision is that 
the Court confirmed the right to free, 
compulsory and quality primary ed-
ucation, to be implemented without 
discriminatory access barriers. Fur-
thermore, that the State has a legal 
obligation to guarantee all children 
access to free elementary education 
regardless of  their nationality, back-
ground, or origin. 

65. Campaign for Fiscal Equity et 
al. v. State of  New York et al. 719 
N.Y.S.2d 475, is a ruling by the Su-
preme Court of  New York on Janu-
ary 9, 2001. This case concerns the 
challenge of  state school funding 

system on the basis of  the Education 
Article of  the New York Constitution 
(Article XI § 1). The case addressed 
a range of  issues including, the con-
stitutional right to a sound basic ed-
ucation, adequacy of  school funding, 

“The relevance of this Court 
decision is that the Court 
confirmed the right to free, 
compulsory, and quality primary 
education. Furthermore, that 
the State has a legal obligation 
to guarantee full and non- 
discriminatory access to quality 
education, which requires 
the allocation of sufficient 
resources to minimally ensure 
the availability of adequate 
physical facilities, basic learning 
resources and adequately 
trained teachers who can 
provide teaching based on 
up-to-date curricula.minimally 
ensure the availability of 
adequate physical facilities, 
basic learning resources and 
adequately trained teachers who 
can provide teaching based on 
up-to-date curricula.”
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budgetary allocations, and the nature 
of  remedies. In 1993, the Campaign 
for Fiscal Equity, as well as sever-
al students and their parents, filed a 
complaint asserting that New York 
State’s educational financing scheme. 
According to the complaint the edu-
cational financing scheme fails to pro-
vide public school students in New 
York City, an opportunity to obtain 
a sound basic education. This consti-
tutes a violation of  the state Consti-
tution. In later proceedings the Court 
of  Appeals clarified that basic educa-
tion should also cover the skills need-
ed to sustain competitive employment 
and to acquire higher education. The 
Court noted that accomplishing this 
requires minimally adequate physical 
facilities, and basic learning resources, 
as well as being taught up-to-date cur-
ricula by adequately trained teachers. 
The decision of  the State Supreme 
Court in relation to the Education Ar-
ticle was subsequently upheld in 2003 
by the Court of  Appeals which issued 
a tri-partite remedial order that re-
quired the State to determine the cost 
of  providing a sound basic education 
in New York City, reform the current 
system to ensure adequacy of  funding 
for all schools and establish a system 
of  accountability to measure whether 
the reforms actually provide the op-
portunity for a sound basic education. 

The relevance of  this Court deci-
sion is that the Court confirmed the 
right to free, compulsory, and quali-
ty primary education. Furthermore, 
that the State has a legal obligation 
to guarantee full and non- discrim-
inatory access to quality education, 
which requires the allocation of  suf-
ficient resources to minimally ensure 
the availability of  adequate physical 
facilities, basic learning resources and 
adequately trained teachers who can 
provide teaching based on up-to-date 
curricula.

VII. Respecting and 
Guaranteeing the Right to 
(Free) Compulsory Primary 
Education in the Americas

66. The implementation in OAS 
Member States – The status of  im-
plementation of  the right to (free) 
compulsory primary education by 
OAS Member States was assessed 
based on a questionnaire. The ques-
tionnaire was developed by the re-
search team led by dr. Eric Rudge, the 
Rapporteur of  IAJC on the right to 
(compulsory) primary education in 
Member States of  the OAS. Mem-
bers of  the research team were Mil-
ton A. Castelen LL.M. & LL.M. an 
experienced scholar on Surinamese, 
Dutch, EU and International Law70 
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and Kamenie Bhagoe LL.B. who pur-
sues her master’s degree at the Eras-
mus University in Rotterdam, The 
Netherlands71. The final draft of  the 
questionnaire was adopted by the In-
ter-American Juridical Committee at 
the 99th Session of  the Committee, 
which was held virtually due to the 
corona pandemic, from 02 August 
until 06 August 2021, and approved 
for circulation among Member States 
by the IAJC-Secretariat72. 

67. The questionnaire – In gener-
al, the questionnaire seeks to collect 
data at Member States level. Sought 
information is whether Member 
States are party to international and 
regional instruments safeguarding 
the Right to Education and if  so to 
how many. Also sought is informa-
tion on whether the Right to Educa-
tion is guaranteed in the Constitution 
and to name specific laws regarding 
(compulsory) primary education in 
case they are adopted by a Member 
State. Furthermore, the related ages 
to compulsory education per Mem-
ber State, the availability of  special 
education or inclusive education for 
children, and whether primary edu-
cation is equally provided throughout 
the State. Ultimately what the State’s 
view is on the importance of  com-
pulsory primary education. Member 

States were requested to submit the 
duly filled questionnaire by E-mail to 
the Technical Secretariat of  the IAJC 
before December 31, 2021. After two 
extensions of  the deadline, complet-
ed questionnaires were submitted by 
twelve (12) States: Argentina, Chile, 
Colombia, Costa Rica, Ecuador, El 
Salvador, Guatemala, Honduras, Nic-
aragua, Paraguay, Saint Lucia, and 
Trinidad and Tobago. Shortly before 
the 100th session of  the IAJC held 
in Lima Peru, Suriname submitted its 
questionnaire to the Secretariat of  the 
Committee. 

The IAJC is hereby given the oppor-
tunity to have an oversight of  the de-
velopments in this area: education, 
one that is not only extremely vital to 
the livelihood of  a State, but one that 
has suffered even more due to the co-
rona pandemic. 

68. General outcomes of  the ques-
tionnaire – All respondents stated 
that they are party to internation-
al and regional instruments safe-
guarding the Right to Education. 
The numbers of  legal instruments 
applicable to the States varies from 
2 to 12. Six States mentioned 5 in-
struments; Three States mentioned 
9 instruments; and four mentioned 
2,7,8 and 12 instruments. Common 
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denominators are: The International 
Covenant on Economic, Social and 
Cultural Rights (ICESCR), the Con-
vention on the Rights of  the Child, 
the American Convention on Human 
Rights, and the Additional Protocol 
to the American Convention on Hu-
man Rights in the Area of  Economic, 
Social and Cultural Rights of  1988. 
All respondents indicated that their 
Constitution guarantees the Right 
to Education. Furthermore, they all 
stated that specific laws regarding 
(compulsory) primary education, 
have been adopted and that special 
education or inclusive education is 
provided for children. Against that 
backdrop, respondent States listed 
several laws guaranteeing primary ed-
ucation ranging from kindergarten to 
high school education. 

69. Is primary education compul-
sory in the State? – An important 
fact is that all respondent States an-
swered yes to the question: Is pri-
mary education compulsory in 
the State? This certifies that these 
Members States acknowledge the im-
portance of  education to children in 
the prime stage of  their life, hereby 
acknowledging and accepting the im-
portance of  primary education for 
the State itself. On the matter of  pri-
mary education compulsory ages, the 

response varies depending on each 
Member State, from the upper age 
limits of  11, 12, 15, 16, 17, and 18 
years. But also, the ranges of  lower 
and upper age limits of  5 to 15 years, 
3 to 18 years, 6 to 12 years, and 5 to 
16 years. As lower age limit, the ages 
of  3, 4 and 5 are also reported. It is 
worth mentioning that these lower 
age limits connect seamlessly with 
Early Childhood Development Pro-
grams (ECD P)73. All respondent 
States stated that the right is imple-
mented by a governmental body. Of  
those, ten respondents require man-
datory school attendance, and 9 re-
spondent States threatens with sanc-
tions in case of  non-compliance. A 
total of  eight respondents indicated 
that they offer compulsory primary 
education completely free of  charge. 
But all respondent States expressed 
that primary education is compulso-
ry and equally provided throughout 
their jurisdictions. This is the result 
of  the view held by all respondent 
states that compulsory primary edu-
cation is of  great importance. States 
expressed importance in relation to 
human development, advancement 
of  all other human rights and the 
close connectivity with human devel-
opment and prosperity. 
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70. Need for assistance from in-
ter-governmental organizations – 
All respondent States voiced a strong 
need for assistance from inter-govern-
mental organizations. Respondents 
alluded to training of  teachers; mate-
rial and financial resources; informa-
tion and experiences sharing on good 
teaching practices by OAS Member 
States and to strengthen public policy 
capacities. But also, seminars on edu-
cational research and advise to imple-
ment enhancement programs. Other 
forms of  assistance relate to on site 
mentoring and teacher training spe-
cifically to strengthen pedagogical 
practice in rural areas, technical as-
sistance, exchange of  experts, early 
childhood reading and writing, advice 
on curricula for primary education, 
financial collaboration to increase 
technical assistance and assistance 
aimed at teachers to develop meth-
odologies for educational services. 
These responses regarding assistance 
to improve the quality of  the educa-
tion in Member States coincide per-
fectly with the analysis of  the SDG’s 
above, as stated in previous para-
graphs.  Furthermore, assistance was 
considered necessary for education 
promotion via the implementation 
of  strategies serving children in rural 
areas and those with limited access to 
education. Also, assistance in the area 

of  low-income environments with 
minimal technologies, strengthening 
of  the quality of  education and to re-
move inequalities between boys and 
girls, and in addressing risk groups in 
certain sectors, specific initiatives re-
garding children with multiple forms 
of  vulnerability e.g., dropouts, health 
issues, parents incarcerated, street 
children and strategies towards chil-
dren in rural areas where access to 
education is limited. This is echoed 
by among others the first target (see 
paragraph 4) and the fifth target (see 
paragraph 8). 

71. Connectivity – On the matter 
of  connectivity between the level of  
implementation of  the right to com-
pulsory primary education and so-
cio-economic developments such as 
street children, crime rates, illiteracy 
and poverty, the respondent states 

“Based on the research it must 
be concluded that the Right 
to Education in principle, an 
economic, social and cultural 
right, must be considered 
as moving towards being a 
fundamental human right.”
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indicated that they do not have the 
sought data readily available. One or 
two states indicated that they are not 
unaware of  a possible connectivity. 

72. Education: a fundamental hu-
man right – OAS. Member States 
are divided when it comes to ac-
knowledging the Right to Education 
as a fundamental right. The division 
has its origin in the hesitation due 
to among other things the econom-
ic and financial constrains that such 
a recognition may put on a State. It 
is important to note that, consistent 
with the elaborated international, re-
gional, and national legal instruments, 
explanatory instruments and case law, 
the obligations deriving from Right to 
Education should be divided in two 
clusters. One cluster contains the ob-
ligations that require progressive re-
alization. The other cluster consists 
of  obligations that require immediate 
realization. Secondary and tertiary ed-
ucation belong to the cluster of  the 
progressive realization of  obligations. 
Based on the research it must be 

concluded that the Right to Educa-
tion in principle, an economic, social 
and cultural right, must be considered 
as moving towards being a fundamen-
tal human right. As set out with this 
study, compulsory primary education, 
falls in the cluster of  immediate re-
alization obligations, due to which 
this cluster of  the Right to Education 
must be recognized as a fundamental 
human right. As seen in various court 
decisions in the previous chapters, 
when dealing with the immediate real-
ization obligations, claims of  financial 
constraints are subject to strict scru-
tiny. Affording the right to Compul-
sory Primary Education to children 
and youth does no longer depend on 
the goodwill of  States but is rather a 
mandatory obligation for States based 
on customary, international, and re-
gional law. States will have to comply 
with this obligation irrespective of  
possible economic, financial, social, 
and cultural constrains they might en-
counter in the implementation of  this 
human right to children.   
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El sistema de resolución de disputas 
relativas a las inversiones extranje-
ras padece de fuertes embates en el 
mundo actual. El régimen compren-
de diversos “mecanismos”, entre los 
que prepondera el que habilita la vía 
arbitral para los reclamos de inverso-
res contra los Estados considerados 
agraviantes, merced a un entramado 
de instrumentos internacionales – en-
tre los que proliferan los tratados bi-
laterales de inversión – a través de los 
cuales los países aceptan este sistema.

Parte importante de la artillería actual 
se dirige contra el arbitraje, de voces 
según las cuales un mejor mecanismo 
emergería de aceptarse tribunales in-
ternacionales de carácter permanente, 
cuyos jueces sean nombrados por los 
Estados – a semejanza de lo que ocu-
rre, por ejemplo, con la Corte Inter-
nacional de Justicia o, a nivel regional, 
el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, por citar ejem-
plos. Ante lo quimérico del planteo, 

distintas voces se conformarían con 
que al menos estos tribunales puedan 
funcionar como instancia de apela-
ción, asegurándose así – según esgri-
men – la integridad del proceso y la 
uniformidad jurisprudencial dentro 
de la casuística del sistema, lo cual no 
se da hoy día en que, antes bien, el es-
cenario se muestra caótico con laudos 
contradictorios en diversas cuestio-
nes sustantivas de capital importancia 
relativas a la inversión foránea2. 

Según los críticos, la integridad del 
proceso se lograría al contarse con 
juzgadores nombrados por los Esta-
dos, y no árbitros comúnmente – al 
menos en un número importante de 
casos – nombrados por las partes, en 
situaciones que no pocas veces han 
visto aflorar conflictos de intereses, 
amén de que le mecanismo arbitral 
mismo se encuentra diseñado más 
bien para concentrarse en la contien-
da puntual y no en que las decisiones 
sean necesariamente armónicas con 
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otras anteriores, como ocurre normal-
mente en tribunales internacionales de 
conformación estatal – fundamental-
mente porque se centraliza la resolu-
ción de controversias sometidas a su 
consideración en ellos. 

Las discusiones sobre integridad del 
proceso arbitral de inversiones son ri-
cas en matizaciones, y este espacio no 
se ocupará de ellas3. Sí se hará referen-
cia, en lo que sigue, a una cuestión me-
dular, no mayormente presente en los 
debates sobre reformas al mecanismo 
de inversiones extranjeras instalado 
en el orbe, a saber: el derecho sustan-
tivo aplicable a éstas. Las discusiones 
se centran fundamentalmente en lo 
contradictorio de las decisiones con-
trapuestas dictadas en sonados laudos, 
achacándose su culpa al mecanismo 
arbitral, con el discurso de que ello 
no ocurriría de contarse con tribuna-
les internacionales que centralicen la 
resolución de disputas en materia de 
inversiones extranjeras. 

Con ello se desatiende, sin embargo, 
que los juzgadores en estas contiendas 
se encuentran ante un mecanismo que, 
inconcebiblemente, no cuenta con un 
marco normativo apropiado en lo que 
respecta al derecho aplicable. Es decir, 
los críticos centran la artillería en el 
mecanismo de juzgamiento, pero nada 

o muy poco dicen – u ofrecen como 
solución – con respecto al derecho 
sustantivo que debería regir en estas 
cuestiones. ¿No puede ser, acaso, esta 
orfandad una causa principal – o al 
menos importante – de las antinomias 
en laudos arbitrales en estos temas? 
Sin entrar en esta discusión, las pági-
nas que siguen se ocupan del panora-
ma actual del derecho sustantivo apli-
cable a las inversiones extranjeras, en 
el convencimiento de que una mayor 
claridad al respecto puede contribuir, 
en mucho, a una mejoría del régimen, 
independientemente a que prosperen 
– o no – y sin juzgar si sean buenas o 
malas las distintas posiciones esgrimi-
das con respecto a la integridad y la 
existencia misma del mecanismo arbi-
tral como vía válida para resoluciones 
de conflictos en esta área.

¿Cuál es la situación actual? Pues – 
amén de la orfandad de debates im-
portantes al respecto– no se cuenta 
con un “corpus” o instrumento inter-
nacional que regule comprensivamen-
te el problema del derecho sustantivo 
aplicable a las inversiones foráneas4. Y 
no es realista plantear que un texto así 
pueda ser negociado por los Estados 
y, sobre todo, adoptado luego por un 
número interesante de países que lo 
vuelva así efectivo en un ámbito espa-
cial importante.
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Sí existen hoy día múltiples instru-
mentos, del derecho internacional 
público y privado, y en materia de ar-
bitraje internacional, que se ocupan 
puntualmente de diversas cuestiones 
atingentes al tema, y que cabalmen-
te aprehendidos pueden brindar un 
importante servicio a un mejor ma-
nejo del derecho sustantivo aplicable 
a las inversiones extranjeras. Mucho 
está ahí. Pero falta un mejor diálogo 
interdisciplinario. Sobre todo, resta 
entender que el derecho privado, e 
internacional privado, proporcionan 
adecuadas respuestas a problemas 
que hoy día generan contradicción en 
materia de inversiones foráneas, amén 
de que el arbitraje, de por sí, brinda 
un espacio ideal para que este diálo-
go pueda tener implementación efec-
tiva en contiendas sometidas a este 
ámbito.

Sesgadamente, muchas veces se pier-
de de vista que la protección jurídica 
a inversionistas extranjeros se origina 

e incluso vincula al nacimiento del 
derecho internacional público, a su 
vez un desprendimiento del perenne 
derecho romano de antaño, merced 
al trabajo académico de juristas como 
Grocio, Vitoria, Vattel y Gentili5, en-
tre otros, que a partir del Siglo XVII 
elucubran justificativos para que los 
intereses económicos del occidente 
de Europa sean protegidos en lo que 
respecte a las inversiones en las colo-
nias de entonces. Ello a partir de cier-
tos estándares mínimos que terminan 
consolidándose con el tiempo, con su 
adopción en numerosos tratados “de 
amistad, navegación y comercio”6, 
como se denominaban en la época, 
y la creación de tribunales interna-
cionales especiales o Mixed Claims 
Commissions que entendían en con-
tiendas al respecto y fueron origi-
nando una rudimentaria casuística en 
consecuencia7.

Los tratados, sin embargo, eran par-
cos con respecto a los estándares 
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mínimos de protección, y ante el va-
cío, la doctrina del derecho interna-
cional público, y los tribunales espe-
ciales, recurrían al derecho común de 
la época, ese derecho privado romano 
que había ido sedimentándose con los 
siglos y seguía siendo el hontanar del 
que se nutrían las distintas nóveles ra-
mas que iban desprendiéndose de él. 
La doctrina y jurisprudencia a la sazón 
se valían entonces recurrentemente 
de “principios” del derecho romano, 
como la buena fe, o el enriquecimien-
to injusto, por citar ejemplos8. 

Por siglos, este derecho privado in-
fluye, pues, en los contornos que iba 
adquiriendo el derecho internacional 
público, históricamente desarrollado 
en elucubraciones doctrinarias de ga-
binete y en pronunciamientos preto-
rianos que se valían, una y otra vez, de 
ese derecho común.9 ¿Qué mejor que 
la ratio scripta (o razón escrita) –así se 
consideraba al derecho romano– para 
llenar los vacíos de la incipiente dis-
ciplina? Ello más aun considerando 
que en Roma se protegía fuertemente 
el derecho de propiedad, se recono-
cía el reclamo por recomposición de 
daños, y se consagraba la santidad del 
contrato; vale decir, estaban allí todos 
los ingredientes deseados por quienes 
abogaban por una protección jurídica 
apropiada a favor de los intereses eco-
nómicos europeos en su expansión 
hacia las colonias.

Este mecanismo se pone en entre-
dicho en las Américas hacia fines 
del siglo XIX, luego de los procesos 
independentistas en la región. Una 
cosa era que los europeos impusie-
ran en sus colonias su propio dere-
cho, pero otra muy distinta que países 
independizados se vieran obligados 
a aceptar la imposición. Nace así la 
llamada “Doctrina Calvo”, que abo-
ga por la aplicación de los derechos 
nacionales de los países receptores de 

“Pero falta un mejor 
diálogo interdisciplinario. 
Sobre todo, resta entender 
que el derecho privado, 
e internacional privado, 
proporcionan adecuadas 
respuestas a problemas que 
hoy día generan contradicción 
en materia de inversiones 
foráneas, amén de que el 
arbitraje, de por sí, brinda 
un espacio ideal para que 
este diálogo pueda tener 
implementación efectiva en 
contiendas sometidas a este 
ámbito.”
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la inversión foránea y su juzgamiento, 
no en tribunales internacionales, sino 
ante jueces locales10. Desde la vereda 
de enfrente, se considera que esta po-
sición va de contramano con los res-
guardos necesarios para que la inver-
sión extranjera aflore, puesto que los 
países receptores podrían así – como 
lo han hecho en reiteradas ocasiones 
– alterar, a través de cambios en sus 
regulaciones locales, estándares de 
protección y dejar así a estos empren-
dimientos sujetos a los vaivenes crio-
llos y al juzgamiento ante tribunales 
autóctonos – en los que muchas veces 
prima aquello de que “en mi patio tra-
sero, bajo mis reglas”11.

En la medida en que el yugo colonia-
lista va cediendo en otras regiones, la 
tensión se traslada embrionariamente 
a la Liga de Naciones y luego a las 
Naciones Unidas12, pero no se logra 
en estos ni en otros espacios que así 
lo intentaron – como la Organización 
para la Cooperación y el Desarrollo 

Económicos (OECD)13 – un consen-
so sobre cuál debería ser el derrotero 
del derecho internacional público en 
estas cuestiones. A lo sumo, las Na-
ciones Unidas consigue aprobar, no 
un tratado14, sino un instrumento “de 
derecho blando”, cual es el documen-
to sobre la responsabilidad de los Es-
tados por hechos internacionalmente 
ilícitos, con “obligaciones secunda-
rias” por incumplimiento, como la 
reparación de daños y otras sanciones 
del derecho internacional público15. 
Vale decir, el documento trata de las 
consecuencias de incumplir las “obli-
gaciones primarias”16, pero omite re-
ferirse a estas, ante la falta absoluta de 
consenso a su respecto en el ejido de 
las Naciones Unidas.

 No se cuenta, pues, hasta nuestros 
días, con un “corpus” normativo 
que se ocupe del derecho sustantivo 
aplicable a las inversiones extranje-
ras, imperando – aún hoy – ese de-
recho consuetudinario internacional 



210 . Curso de Derecho Internacional

desarrollado a través de los siglos en 
la academia y en tribunales interna-
cionales, que los embates de la Doc-
trina Calvo no lograron destronar. 
Como está visto, ese derecho interna-
cional público fue imbuyéndose, en 
su conformación, del derecho priva-
do y sus principios, que iban recono-
ciéndose en el tiempo en tribunales 
internacionales y trabajos académi-
cos. Es cierto que existieron tratados 
a través de los siglos, como los de 
“amistad, comercio y navegación”, 
que incluyeron fórmulas mínimas 
de protección a la inversión foránea 
como el llamado “estándar de pro-
tección mínimo”17. Sin embargo, sus 
fórmulas parcas, en algunos casos, y 
vacíos en varios otros, requerían una 
complementación que los tribunales 
internacionales y la doctrina encon-
tró mayormente en el derecho priva-
do y sus principios18.

La celebración de tratados bilaterales 
y multilaterales de inversión cristali-
zó en ellos varios de estos estándares 
amplios de protección desarrollados 
por el derecho consuetudinario in-
ternacional19; e incluso fue más allá 
en algunos casos, como por ejemplo 
agregando al estándar mínimo de 
protección el de “trato justo y equi-
tativo” – si bien este tema en parti-
cular plantea controversias de si en el 

fondo se trata de la misma fórmula 
o son cosas distintas20. Sin embargo, 
sigue el vacío con respecto al corpus 
que regule o “aterrice” estos estánda-
res amplios en su aplicación, lo que 
explica en parte importante las con-
troversias generadas en torno a los 
mismos e incluso los pronunciamien-
tos contradictorios existentes por 
parte de tribunales arbitrales.

Sí estos tratados, así como leyes y 
contratos de inversión de décadas 
recientes, vienen propiciando de ma-
nera creciente la utilización del arbi-
traje como mecanismo de solución 
de controversias; y la amplitud que 
ofrece la vía arbitral viene contribu-
yendo, en lo que respecta al derecho 
substantivo aplicable, al desarrollo de 
principios y precedentes casuísticos 
que complementan o “aterrizan” los 
estándares amplios. Sobre todo hacia 
mediados del siglo XX21, fue particu-
larmente fecundo el aporte de tribu-
nales arbitrales para la consolidación 
de principios22, como los reconocidos 
en sonados casos relativos a hidrocar-
buros en el Medio Oriente23; e incluso 
se produjo un desarrollo importante 
de otras fuentes del derecho interna-
cional público en lo que respecta a las 
inversiones, como la costumbre y la 
opinio iuris u opinión doctrinaria de 
juristas notables -e incluso un sistema 
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“de facto”24 de precedentes25, cuyos 
contornos se enriquecieron, a su vez, 
con el derecho privado, internacio-
nal privado e uniforme26. El derecho 
comparado y sus diversas técnicas 
merecieron, al efecto, particular aten-
ción27, aunque siguen siendo contro-
versiales los diversos métodos em-
pleados por quienes emprenden la 
tarea comparatista28, lo que a su vez 
genera disparidades en las respuestas 
dadas a problemas planteados en los 
reclamos de inversiones foráneas29. 
Se impone, pues, una sofisticación 
en el manejo de estos temas, lo que 
alarmantemente no suele merecer la 
atención debida.

Por lo demás, el derecho internacio-
nal privado viene experimentando 
una evolución imponente en tiem-
pos recientes, a partir de un sinfín 
de esfuerzos globales, regionales y en 
ámbitos nacionales, tanto en la órbita 
pública como privada, que van gene-
rando numerosos textos de derecho 
duro (como tratados y leyes) y blan-
do (como guías, leyes modelo, prin-
cipios), que tienden a romper con la 
ortodoxia “localizadora” de casos in-
ternacionales30. Ello a partir de diver-
sos mecanismos, como los que otor-
gan flexibilidad a juzgadores cuando 
el mecanismo localizador lleva a 
resultados injustos o inequitativos, 

hasta el avance de textos “de derecho 
uniforme”, como la llamada “Con-
vención de Viena” sobre compra-
venta internacional de mercaderías. 
En este último sentido, los llamados 
“Principios UNIDROIT” en ma-
teria de derecho contractual inter-
nacional se erigen en una poderosa 
herramienta de potenciales fecundas 
consecuencias no solo en el ámbito 
comercial sino también en materia 
de inversiones foráneas31, al brindar 
fórmulas como las relativas a fuerza 
mayor e imprevisión que en diver-
sos contextos pueden asirse en dicho 
ámbito. 

“No se cuenta, pues, hasta 
nuestros días, con un “corpus” 
normativo que se ocupe del 
derecho sustantivo aplicable 
a las inversiones extranjeras, 
imperando – aún hoy – ese 
derecho consuetudinario 
internacional desarrollado 
a través de los siglos en la 
academia y en tribunales 
internacionales, que los 
embates de la Doctrina Calvo 
no lograron destronar.”
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Así también, otros desarrollos de 
“tinte conflictualista” del derecho 
internacional privado actual, adecua-
damente aprehendidos, brindan for-
midables recursos para lidiar con pro-
blemas recurrentemente suscitados en 
materia de inversión extranjera, cosa 
no suficientemente explotada debido 
a la insuficiencia de un fecundo diá-
logo interdisciplinario que permita 
quitar provecho de tantas potenciali-
dades32. Las reclamaciones en materia 
de inversión foránea pueden envolver 

discusiones “conflictualistas” re-
lativas, por ejemplo, a capacidad33, 
responsabilidad extracontractual34, 
derecho de propiedad35 e, incluso, 
complejas cuestiones relativas a ins-
trumentos financieros y garantías36. 
Avances recientes en el derecho inter-
nacional privado “conflictualista” en 
estos temas pueden tener un fuerte 
impacto en la suerte de muchas de es-
tas contiendas, por lo que su manejo 
apropiado no puede ser ignorado.

Tampoco puede soslayarse que el 
distingo público-privado, potenciado 
artificialmente en las cuatro paredes 
de la academia, viene diluyéndose 
de manera notoria37, lo que impacta 
también en los arbitrajes de inver-
siones extranjeras38, en los que recu-
rrentemente se abordan cuestiones 
propias del derecho privado, como las 
relativas a violaciones contractuales, u 
otras en las que el derecho público se 
encuentra insuficientemente equipa-
do a brindar respuestas39.

A todo lo dicho hasta ahora se suma 
otro ingrediente de gran relevancia: el 
gran desarrollo del arbitraje luego de 
la segunda mitad del Siglo XX, con 
hitos como la llamada Convención de 
Nueva York de 1958 que se ocupa de 
la ejecución de laudos extranjeros; el 
reglamento de 1974 (modificado en 

“...el derecho internacional 
privado viene experimentando 
una evolución imponente en 
tiempos recientes, a partir 
de un sinfín de esfuerzos 
globales, regionales y en 
ámbitos nacionales, tanto 
en la órbita pública como 
privada, que van generando 
numerosos textos de derecho 
duro (como tratados y leyes) 
y blando (como guías, leyes 
modelo, principios), que 
tienden a romper con la 
ortodoxia “localizadora” de 
casos internacionales.”
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2010) y luego la ley modelo de UNCI-
TRAL de 1985 (modificada en 2004), 
y la modernización generada en base 
a estos instrumentos a lo ancho del 
orbe. La Convención de Nueva York 
cuenta con más de 160 ratificaciones, 
y un número importante de países 
de los cinco continentes reformaron 
sus leyes nacionales para ponerlas en 
sintonía con el modelo de UNCI-
TRAL40. Lo propio ocurre con los 
reglamentos de las instituciones arbi-
trales, fuertemente impactados en su 
contenido por el modelo de esta ins-
titución41, como ocurre por ejemplo 
con las reglas de la Corte Permanente 
de Arbitraje (PCA)42, que viene regis-
trando un número creciente de casos 
de arbitrajes de inversiones, como 
consecuencia de tratados o contratos 
de inversión que se sujetan a ellas43.

Y ni qué decir con la “revolución” 
traída por el mecanismo del CIADI 
a partir de su convención constitutiva 
de 196544. Con él se sustrae a los arbi-
trajes de una sede de la cual se apliquen 
reglas arbitales (lex arbitri), y se con-
cibe en vez un sistema autosuficiente 
y no sujeto al escrutinio de tribunales 
nacionales. La revolución viene por 
esta y otras características del meca-
nismo, como su peculiar y excepcio-
nal instancia de anulación dentro del 
propio sistema, pero el impacto viene 

de la recurrencia masiva de inversores 
extranjeros al arbitraje CIADI, como 
consecuencia de su referencia masiva 
en tratados y contratos de inversión. 
Esto llevó a una explosión de casos, 
notoria y creciente a partir de los años 
1990s, lo que coloca al CIADI en un 
sitial preponderante como mecanis-
mo para resolución de conflictos en 
materia de inversiones foráneas45.

Tanto la normativa del CIADI como 
la de otros mecanismos arbitrales, si 
bien contienen más bien normas de 
tinte procesal o jurisdiccional, incluyen 

“...el gran desarrollo del 
arbitraje luego de la segunda 
mitad del Siglo XX, con hitos 
como la llamada Convención 
de Nueva York de 1958 que 
se ocupa de la ejecución 
de laudos extranjeros; 
el reglamento de 1974 
(modificado en 2010) y luego 
la ley modelo de UNCITRAL 
de 1985 (modificada en 
2004), y la modernización 
generada en base a estos 
instrumentos a lo ancho del 
orbe.”
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reglas – parcas, pero de tremenda im-
portancia – sobre el derecho aplicable 
al fondo de estas controversias46, que 
se relacionan con su elección o, en su 
caso, con la ausencia de selección, con 
criterios para su aplicación flexible 
cuando así procediera, y con el orden 
público. También dejan estas reglas la 
posibilidad de que pueda optarse por 
el mecanismo de arbitraje de equidad 
o ex aequo et bono. Estas regulacio-
nes sobre el derecho aplicable al fon-
do, no por escuetas, dejan de implicar 
la eventual consideración de un sinfín 
de cuestiones del derecho interna-
cional público, derecho internacional 
privado, derecho uniforme, y derecho 
privado en general47. 

Nuevamente – y ya también a modo 
de conclusión – la ausencia de ese 
corpus tantas veces aquí aludida, que 
rija comprensivamente el derecho 
sustantivo aplicable a las inversiones 
foráneas, vuelve imperioso recurrir a 
un fecundo diálogo interdisciplinario 
para la búsqueda de respuestas apro-
piadas ante múltiples interrogantes. Si 
esta contribución consigue despertar 
un interés por explorar con mayor 
profundidad esta interacción, el ob-
jetivo que la anima estará más que 
logrado.
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1. Lo medular de esta contribución fue presentado por su autor en el marco de una relatoría 
ante el Comité Jurídico Interamericano y además en el XLVII Curso de Derecho Internacio-
nal de la OEA en Río de Janeiro en 2022, como así también en Roma en 2022, en un evento 
en conjunto entre UNIDROIT y el ICC Institute of  World Business Law, exploratorio con 
respecto a cómo paliar la problemática abordada en estas páginas. La presentación resume el 
curso dictado por su autor en el programa de verano del 2021 de la Academia de La Haya de 
Derecho Internacional, intitulado Private International Law and Investment Arbitration, que 
será publicado in extenso, en inglés, en la prestigiosa Collected Courses of  The Hague Aca-
demy of  International Law - Recueil des cours.
2. Un interesante reciente comentario con relación a lo mencionado en este párrafo se encuen-
tra en: J.E. Alvarez, “ISDS Reform: The Long View”, IILJ Working Paper 2021/6. 
3. Ya hace un tiempo, James Crawford escribió un excelente artículo al respecto. Ver: J. Craw-
ford, “Treaty and Contract in Investment Arbitration”, Arbitration International, Vol. 24, 
No. 3, LCIA, 2008. Ver también: UNCITRAL WG III Report April 2018 (B. Consideration 
of  the arbitral outcomes. Coherence and Consistency) <https://documents-dds-ny.un.org/
doc/UNDOC/GEN/V18/029/59/PDF/V1802959.pdf?OpenElement> (accesado el 12 de 
mayo de 2022), pp. 5-7.
4. Esta ausencia de un “corpus” en la materia ya lo hacían notar en los años 1950, por ejemplo, 
M. Wolff, “Some Observations on the Autonomy of  Contracting Parties in Conflict of  Laws” 
(1950) Vol. 35 Transactions of  Grotius Society, p. 143. Ver también el muy citado artículo de 
Lord McNair, “The General Principle of  Law Recognized by Civilized Nations”, British Year-
book of  International Law, Vol. 33 (1957).
5. Ver S.C. Neff, Justice Among Nations: A History of  International Law, Harvard University 
Press, 2014, p. 141; J. Crawford, Brownlie’s Principles of  Public International Law (8 th edi-
tion), Oxford University Press, 2012, pp. 3- 4, etcetera.
6. Ver en: C. Brown, “Resolving international investment disputes”, Litigating International 
Law Disputes, Weighing the Balance (Natalie Klein, ed.), Cambridge University Press, 2014, 
pp. 401 y siguientes. Alberto Mazzoni y Maria Chiaria Malaguti ponen como ejemplo de esta 
consolidación el de la “cláusula de la nación más favorecida”. A. Mazzoni and M.C. Malaguiti, 
Derecho del Comercio Internacional (G. Giappichelli, ed.), Tirant Lo Blanch, 2021, p. 31.
7. Ver en: J. Merrills, “The place of  international litigation in international law”, Litigating In-
ternational Law Disputes, Weighing the Options (N. Klein, ed.), Cambridge University Press, 
2014; C. Rousseau, Derecho Internacional Público (3 rd edition), Editorial Ariel, 1966, p. 90, 
etcétera. Sobre la casuística de estos tribunals, ver, por ejemplo, en: D.J. Bederman, “The Glo-
rious Past and Uncertain Future of  International Claims Tribunals”, International Courts for 
the Twenty-First Century (M.W. Janis, ed.), p. 167.
8. Ver, por ejemplo, en: H.C. Gutteridge, “Comparative Law and the Law of  Nations”, British 
Yearbook of  International Law, Vol. 21 (1944), p. 2; H. Waldock, “General Course on Public 
International Law”, Recueil des cours, Vol. 106 (1962), p. 55, etcétera.
9. Ver, por ejemplo, en: H. Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of  International 
Law, Longmans, Green and Co., London, 1927, pp. 10
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10. Sobre la Doctrina Calvo, una obra clásica es la de: D.R. Shea, The Calvo Clause, A Problem 
of  Inter-American and International Law and Diplomacy, University of  Minnesota Press, 1955. 
Sobre esta doctrina y el arbitraje reciente, ver, por ejemplo, en: B.M. Cremades, “Disputes Ari-
sing out of  Foreign Direct Investment in Latin America: A New Look at the Calvo Doctrine 
and Other Jurisdictional Issues”, Dispute Resolution Journal, Vol. 59, No. 2 (2004), p. 80. Ver 
también en: A.S. Hershey, “The Calvo and Drago Doctrines” American Journal of  International 
Law, Vol. 1, No. 1 (1907), pp. 26-45; B. Olmos Giupponi, “The Protection of  Foreign Direct 
Investment in Latin America: Where Do We Stand on International Arbitration?”, Journal of  
International Arbitration, Vol. 32, No. 2 (2015), p. 119, etcetera.
11. Ver en el siguiente reporte de la Comisión de Derecho Internacional: UNGA, “Diplomatic 
Protection”, Report of  the International Law Commission Fifty-fourth Session (29 April to 7 
June and 22 July to 16 August 2002) GAOR 57 th Session Supp. No. 10 (A/57/10) Ch. V, p. 162. 
Ver también un interesante recuento en W. Shan, “Is Calvo Dead?” The American Journal of  
Comparative Law, Vol. 55, No. 1 (2007), p. 123-163. Es célebre el siguiente caso declarando la 
invalidez de la Cláusula Calvo: North American Dredging Co. of  Texas (United States v. United 
Mexican States) (March 31, 1926, reproduced in 1926) 20 AJIL 800.
12. En épocas de la Liga de Naciones se propuso primero el llamado “Harvard Draft” sobre 
“The Law of  Responsibility of  States for Damage Done in their Territory to the Person or Pro-
perty of  Foreigners” de 1929. Ver en: C. McLachlan, “Investment Treaties and General Interna-
tional Law”, The International and Comparative Law Quarterly, Vol. 57, No. 2 (April, 2008), pp. 
365-366. Luego vino la Carta de La Habana de 1948. Ver en: Havana Charter for an International 
Trade Organization (Havana Charter, ITO Charter 1948) (United Nations [UN]) UN Doc E/
CONF.2/78. En 1959 fue presentado el influyente Proyecto “Abs-Shawcross”. Ver en: Herman 
and Hartley Shawcross (1960), “Draft Convention on Investments Abroad”, “The proposed 
convention to protect private foreign investment: a round table”, Journal of  Public Law (pre-
sently Emory Law Journal), Vol. 1 (Spring 1960). En base a él, la OECD publicó un proyecto 
en 1962. Ver: OECD, Draft Convention on the Protection of  Foreign Property, 2 International 
Legal Materials 241 (1962), accessible en <https://www.oecd.org/investment/internationalin-
vestmentagreements/39286571.pdf> (accesado el 3 de marzo de 2022). Un poco antes vino otro 
proyecto, el llamado Harvard Draft” de 1961. Ver en: J. Ho, State Responsibility for Breaches of  
Investment Contracts, Cambridge University Press, 2018, p. 57.
13. Su proyecto de 1962 está en la nota anterior. La OECD volvió a la arremetida en 1995 con 
su OECD ambicioso proyecto de un “Multilateral Agreement on Investment (MAI)”. Ver en: 
OECD (1998). The Multilateral Agreement on Investment: Draft Consolidated Text. Available 
at: http://www.oecd.org/daf/mai/pdf/ng/ng987r1e.pdf  (accesado el 3 de marzo de 2022). El 
proyecto fue discontinuado en 1998.
14. Las Naciones Unidas sí emitieron una serie de resoluciones que trataron en parte el problema 
(626 de 1952; 1803 de 1962; 2158 de 1966; 3171 de 1973; 3201 y 3202 de 1974), que generaron 
incontables controversias y debates, como puede verse, por ejemplo, en: A.F. Lowenfeld, In-
ternational Economic Law (2 nd edition), Oxford University Press, 2008, pp. 484 y siguientes; 
S.P. Subedi, International Investment Law: Reconciling Policy and Principle, Hart Publishing, 
Oxford/Portland, Oregon, 2008, pp. 21 y siguientes, etcétera. Dichas resoluciones son analiza-
das extensamente en el famoso caso Texaco Overseas Petroleum Co./California Asiatic Oil Co. 
v. Government of  Libya, Ad Hoc Award on the Merits, (January 19, 1977), 52 ILR 389 (1977).
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15. El documento fue aprobado por Resolución 56/83 de 2001. Yearbook of  the Interna-
tional Law Commission 1970, Vol. II, accessible en: https://legal.un.org/ilc/publications/
yearbooks/english/ilc_1970_v2.pdf  (accesado el 11 de marzo de 2022), p. 306, para 66(c).
16. El documento goza de un gran prestigio y reconocimiento a este respecto. Ver en: A. Re-
miro Brotóns, Derecho Internacional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, p. 405. Ver también 
K. Hobér, “State Responsibility and Attribution”, The Oxford Handbook of  International 
Investment Law (Peter Muchlinski, Federico Ortino, and Christoph Schreuer, eds.), Oxford 
University Press, New York, 2008, p. 550, etcetera. Incluso fue citado por la Corte Interna-
cional de Justicia en el caso Gabčíkovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), (1997), paras 
47, 50, 79, 83.
17. K. Miles, The Origins of  International Investment Law Empire, Environment and the 
Safeguarding of  Capital, Cambridge University Press, 2013, p. 16. Es famoso el siguiente caso 
a este respecto: L. Fay H. Neer And Pauline Neer (USA) v. United Mexican States, Decision 
(October 15, 1926).
18. M. Bogdan, “General Principles of  Law and the Problem of  Lacunae in the Law of  Na-
tions”, Nordisk Tidsskrift for International Ret 46, No. 1 (1977), pp. 39-40. Ver también las 
dos siguientes excelentes contribuciones: J. Arato, “The Logic of  Contract in the World of  
Investment Treaties” (2016) 58 William &amp; Mary Law Review, pp. 351 y siguientes; J. Ara-
to, “The Private Law Critique of  International Investment Law” (2019) American Journal of  
International Law, pp. 1 y siguientes.
19. S. Schill, The Multilateralization of  International Investment Law, Cambridge University 
Press, 2009, p. 11. Ver también en J.E. Alvarez, “The Public International Law Regime Gover-
ning International Investment”, Recueil des cours, Vol. 344 (2011).
20. Ver por ejemplo en T.J. Grierson-Weiler and I.A. Laird, “Standards of  Treatment”, The 
Oxford Handbook of  International Investment Law (Peter Muchlinski, Federico Ortino, and 
Christoph Schreuer, eds.), Oxford University Press, 2008, p. 262.
21. El primer precedente moderno (Lena Goldfields) viene, sin embargo, de un par de décadas 
antes, en 1930. Ver por todos en: V.V. Veeder, “The Lena Goldfields Arbitration: The Histori-
cal Roots of  Three Ideas”, International and Comparative Law Quarterly, Vol. 47,
22. Ver en: O. Spiermann, “Applicable Law”, Oxford Handbook of  International Investment 
Law (P. Muchlinski et al., eds.), Oxford University Press, 2008, p. 93
23. Petroleum Development Ltd. v. The Sheikh of  Abu Dhabi, (1951) 18 ILR 144, reprinted 
in 1 ICLQ 247 (1952); Ruler of  Qatar v. International Marine Oil Co. Ltd., (1953) 20 ILR 534; 
Sapphire International Petroleum Ltd. (Sapphire) v. National Iranian Oil Co., (1953) 35 ILR; 
BP Exploration Co. (Libya) Ltd. v. The Government of  the Libyan Arab Republic, October 
10, 1973, published at 53 ILR 297 (1979), etcetera.
24. Así califican Philip Janig y August Reinisch al sistema de precedentes y su fuerte influencia 
en esta área. P. Janig and A. Reinisch, “General Principles and the Coherence of  International 
Investment Law: of  Res Judicata, Lis Pendens and the Value of  Precedents”, General Prin-
ciples and the Coherence of  International Law (Mads Andenas, Malgosia Fitzmaurice, Attila 
Tanzi, and Jan Wouters, eds.), Brill, 2019, p. 296.
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25. Jean Ho hace notar la notable influencia de los precedentes en las reclamaciones de inver-
sión. J. Ho, State Responsibility for Breaches of  Investment Contracts, Cambridge University 
Press, 2018, p. 4. Ello particularmente cuando los precedentes van en una misma dirección. 
Ver también en: F. Bachand and F. Gélinas, “Legal Certainty and Arbitration”, The Oxford 
Handbook of  International Arbitration (Thomas Schultz and Federico Ortino, eds.), Oxford 
University Press, 2020, p. 393. Quizás el examen más detallado de la influencia de los prece-
dentes se encuentra en la decisión dictada en el caso: AES Corporation v. Argentine Republic, 
ICSID Case No. ARB/02/17, Decision on Jurisdiction (April 26, 2005), pp. 6 y siguientes. Ver 
también en C. Schreuer and M. Weiniger, “A Doctrine of  Precedent?”, The Oxford Handbook 
of  International Investment Law (P. Muchlinski, F. Ortino, and C. Schreuer, eds.), pp. 1193-
1194. Sobre los precedentes en el ámbito de la Corte Permanente de Arbitraje, ver en: B.W. 
Daly, E. Goriatcheva and H.A. Meighen, A Guide to the PCA Arbitration Rules, OUP, United 
Kingdom, 2014, p. 137. Un caso relevante a este respecto es Yukos Universal Limited (Isle 
of  Man) v. The Russian Federation, Permanent Court of  Arbitration Case No. AA 227, Final 
Award (July 18, 2014), para 1362.
26. Ver sobre los orígenes en: M.N. Shaw Q.C., International Law (6 th edition), Cambridge 
University Press, 2008, p. 112. Con relación a la influencia de la doctrina actual en materia de 
inversiones, ver en: A. Rigo Sureda, Investment Treaty Arbitration Judging Under Uncertainty, 
Cambridge University Press, UK, 2012, pp. 132-138. A este respecto, resalta la incidencia que 
tiene Christoph Schreuer, ampliamente citado por tribunales arbitrales de inversión, particu-
larmente con el siguiente libro que lo tiene como protagonista principal: C. Schreuer et al, The 
ICSID Convention, A Commentary, Cambridge University Press, 2010.
27. Ver, por ejemplo, el siguiente reporte a la Comisión de Derecho Internacional: International 
Law Commission Seventy-second session Geneva, 27 April–5 June and 6 July–7 August 2020 
Second report on general principles of  law by Marcelo Vázquez-Bermúdez, Special Rappor-
teur, A/CN.4/741, disponible en: <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/
N20/093/44/PDF/N2009344.pdf?OpenElement> (último acceso: 5 de junio de 2022).
28. Ver, por ejemplo, en: F.H. Lawson, Selected Essays, Volume II: The Comparison, Nor-
th-Holland, Amsterdam, 1977; J. Gordley, “Is Comparative Law a Distinct Discipline?”, Ame-
rican Journal of  Comparative Law, 46 American Journal of  Comparative Law 607 (Fall 1998); 
A.T. von Mehren and J. Gordley, The Civil Law System: an introduction to the comparative 
study of  law, Little, Brown and Conmpany, Boston/Toronto, 1977; R. David, Traité élémen-
taire de droit civile comparé: Introduction à l&#39;étude des droits étrangers et à la méthode 
comparative, Librairie Générale de Droit, 1950 (con varias ediciones actualizadas), etcétera. 
Un provocativo artículo reciente es el siguiente: L. Salaymeh and R. Michaels, Decolonial 
Comparative Law: A Conceptual Beginning, RabelsZ 86, 166-188, 2022, p. 170.
29. El derecho comparado vino siendo utilizado por diversos tribunales en temas de inversiones, 
entre ellos la Corte Internacional de Justicia, como sucedió en: Barcelona Traction, Light and Power 
Company, Limited, Judgment, I.C.J. Reports 1970, p. 3, at p. 38, para 50). Lo propio ocurrió con 
otros tribunales, entre ellos según el mecanismo del CIADI, como por ejemplo en: Amco Asia Cor-
poration and Others v. Republic of  Indonesia, Award (November 20, 1984), paras 248, 266–267. 
Total S.A. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/04/1, Decision on Liability (December 
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27, 2010), para 128. Ver también: Toto Costruzioni Generali S.p.A. v. Republic of  Lebanon, 
ICSID Case No. ARB/07/12, Award (June 07, 2012), para 166; Crystallex International Cor-
poration v. Bolivarian Republic of  Venezuela, ICSID Case No. ARB(AF)11/2, Award (April 
04, 2016), para 546; y Gold Reserve Inc. v. Bolivarian Republic of  Venezuela, ICSID Case No. 
ARB(AF)/09/1, Award (September 22, 2014). Ver también en: E. Gaillard, “Transnational 
Law: A Legal System or a Method of  Decision Making?”, Arbitration International 17, pp. 
59-72; y A.S. King, “General Principles and the Search for Legitimacy in International Arbitra-
tion: A Comparative Perspective” Ius Comparatum 1 (2020), pp. 288-318.
30. De este tema me ocupé en trabajos anteriores, entre ellos: J.A. Moreno Rodríguez, Contra-
tación y Arbitraje,Intercontinental Editora-CEDEP, Asunción, 2010; J.A. Moreno Rodríguez, 
Derecho Aplicable y Arbitraje, Thomson-Aranzadi, Madrid, 2014, Capítulos IV a VI. Ver 
también la Guía sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales en las Américas 
de 2019, en https://jmoreno.info/v1/?page_id=975 (último acceso: 4 de junio de 2022), y 
su comentario escrito por el autor de esta contribución en: Revista Española de Derecho In-
ternacional,Vol. 73/1, enero-junio 2021, Madrid, pp. 187-206 y Revista Española de Derecho 
Internacional,Vol. 73/2, julio-diciembre 2021, Madrid, pp. 261-283.
31. Ver, por ejemplo, en: M.J. Bonell, “International Investment Contracts and General Con-
tract Law: a Place for the UNIDROIT Principles of  International Commercial Contracts?”, 
Vol. 17, Uniform Law Review, Issue 1-2, January 2012; G. Cordero-Moss, D. Behn, “The Re-
levance of  the UNIDROIT Principles in Investment Arbitration”, Vol. 19(4), Uniform Law 
Review 570, November 10, 2014; P. Bernardini, “UNIDROIT Principles and international in-
vestment arbitration”, Vol. 19, Uniform Law Review, 2014; A. Reinisch, “The relevance of  the 
UNIDROIT Principles of  International Commercial Contracts in international investment 
arbitration”, Vol.19, Uniform Law Review, 2014, etcetera.
32. El arbitraje plantea desafíos interesantes a este respecto, tanto porque es un terreno de 
fecunda aplicación del derecho internacional privado con discreción amplia a cargo de los 
árbitros, como porque facilita la aplicación del derecho uniforme. Con respecto a esto último, 
ver la siguiente excelente contribución: A. Calvo Caravaca y J. Carrascosa González, Lex Mer-
catoria y Arbitraje Privado Internacional, en Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 12, 
No. 1 (2020), accesible en https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/issue/view/595, pp. 
66-86 (último acceso: 4 de junio de 2022).
33. Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of  Pakistan, ICSID Case No. ARB/03/3, (Prelimi-
nary Objections) 12 ICSID Rep 245, 269–70/115–24; Amco Asia Corporation and others v. 
Republic of  Indonesia, ICSID Case No. ARB/81/1, No. 2 (Preliminary Objections) 1 ICSID 
Rep 543, 562; Consortium Groupement L.E.S.I.-DIPENTA v. People’s Democratic Republic 
of  Algeria, ICSID Case No. ARB/03/8, (Preliminary Objections) paras 38(ii), 39; y Biwater 
Gauff  (Tanzania) Ltd. v. United Republic of  Tanzania, ICSID Case No. ARB/05/22, (Merits) 
para 323.
34. Isiah v. Bank Mellatt, Case 35-219-2, (March 30, 1983), 2 Iran-US CTR 232; Sea-Land Ser-
vice, Inc. v. Iran, Case 135-33-1, (June 22, 1984), 6 IranUS CTR 149. Ver también: Z. Douglas, 
The International Law of  Investment Claims, Cambridge University Press, 2009, p. 90.
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35. AIG v. Kazakhstan, Merits, 11 ICSID Rep 7, 48/10.1.4; Zhinvali v. Georgia, Preliminary 
Objections, 10 ICSID Rep 3, 69/301; EnCana v. Ecuador, Merits, 12 ICSID 427, 476–7/184– 8; 
Nagel v. Czech Republic, Merits; SwemBalt v. Latvia, Merits, para 35; Saluka v. Czech Republic, 
Merits, para 204; Bayview v. Mexico, Preliminary Objections, paras 98, 102, 118; Fraport v. Phili-
ppines, Preliminary Objections, para 394; Azinian v. Mexico, Merits, 5 ICSID Rep 272, 289/96; 
BG v. Argentina, Merits, paras 102, 117; y Victor Pey Casado and President Allende Foundation 
v. Republic of  Chile, ICSID Case No. ARB/98/2, Award (May 08, 2008), paras 179-230.
36. Ver el ICC Commission Report, Financial Institutions and International Arbitration, In-
ternational Chamber of  Commerce (ICC) 2016, en: https://iccwbo.org/content/uploads/si-
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I. Presentación General de 
la Ley

Luego de 26 años de trabajo, el 17 
de noviembre de 2020 se aprobó en 
Uruguay la Ley General de Derecho 
Internacional Privado (LGDIPr) Nº 
19.920, elaborada por la comisión de 
expertos conformada a instancias del 
Prof. (E) Didier Opertti, formalizada 
luego por Resolución del Poder Eje-
cutivo N° 652/998 de fecha 17 de 
agosto de 19981. Esta ley, que entró en 
vigor el 16 de marzo de 2021, derogó 
el Apéndice del Código Civil, Ley Nº 
10.084, conocida como “ley Vargas” 
por su autor, el profesor uruguayo Ál-
varo Vargas Guillemette, promulgada 
el 3 de diciembre de 1941.

La LGDIPr se compone de trece ca-
pítulos. Un primer capítulo de nor-
mas generales (Art. 1 a 13 inclusive), 
un capítulo de domicilio de las perso-
nas físicas (Art. 14 a 16), un capítulo 
de existencia, estado y capacidad de 

las personas físicas Art. 17 a 21), un 
capítulo de derecho de familia (Art. 
22 a 29), un capítulo de sucesiones 
(Art. 30 a 32), un capítulo de perso-
nas jurídicas no comerciales (Art. 33 
a 37), un capítulo de bienes (Art. 39 
a 42), un capítulo de forma de to-
dos los actos jurídicos (Art. 43), un 
capítulo de obligaciones y, dentro de 
este, hay una sección de obligaciones 
contractuales (Art. 44 a 51) y una sec-
ción de obligaciones que nacen sin 
convención (Art. 52 y 53). La sección 
de obligaciones contractuales contie-
ne una parte referida a la ley aplicable 
por acuerdo de partes, recepcionan-
do el criterio difundido en el comer-
cio internacional, que es el artículo 
45 y luego se incluye el artículo 48, 
que prevé lo relativo a la ley aplica-
ble cuando no hay acuerdo de partes 
al respecto, y ahí aparecen las viejas 
soluciones del Tratado de Derecho 
Civil Internacional de Montevideo de 
1889 (Art. 48), y las soluciones espe-
ciales del artículo 50. A continuación, 
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está la sección de obligaciones no 
contractuales (Art. 52 y 53), para las 
cuales existe la tendencia a regularlas 
sin limitarse a la ley del lugar donde 
se produce el hecho o acto lícito o 
ilícito que genera la responsabilidad. 
Esa era la solución tradicional plas-
mada en los Tratados de Montevideo 
de Derecho Civil Internacional tanto 
de 1889 como de 1940. Pero ya en el 
Convenio bilateral con Argentina so-
bre responsabilidad civil emergente 
de accidentes de tránsito (art. 2 inc. 

1º) y en el Protocolo de San Luis so-
bre el mismo tema (arts. 3 inc. 1º y 4), 
aprobado en el ámbito del Mercosur, 
los puntos de conexión se ampliaban 
para permitir una regulación más efi-
caz (la del domicilio común de los 
involucrados) o más ajustada a la ne-
cesidad del damnificado (favor laesi). 
Luego hay un capítulo sobre poderes 
agregado durante el proceso parla-
mentario atinadamente a instancias 
de la Asociación de Escribanos (Art. 
54), un capítulo sobre prescripción 
(Art. 55 y 56), un capítulo esencial 
sobre jurisdicción internacional (Art. 
57 a 61) y el final relativo a las dero-
gaciones y vigencia de la ley (Art. 62 
y 63).

En materia de jurisdicción, se siguen 
algunas soluciones generales, pero 
tiene importantes soluciones especia-
les tendientes a consagrar soluciones 

favor debilis en algunos casos, persi-
guiendo la eficacia de las soluciones 
en otros; también contiene normas de 
jurisdicción en materia contractual y 
una norma que nos parece muy im-
portante desde el punto de vista polí-
tico institucional: “la jurisdicción ex-
clusiva”. Hay cuestiones que por ley 
se entiende que el Estado uruguayo 
no puede delegarlas en ninguna otra 
jurisdicción. Es importante que se 
tenga presente este concepto porque 

“Entre las innovaciones más 
importantes del proyecto 
en materia contractual 
internacional, se destaca 
la incorporación de dos 
principios fundamentales: 
el de la autonomía de la 
voluntad conflictual (art. 
45) y el de la especialidad 
del derecho comercial 
internacional (art. 13), hoy 
plenamente reconocidos 
como principios cardinales y 
rectores en la regulación de 
las relaciones comerciales 
internacionales.”
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se aplica, por ejemplo, a los contratos 
de arrendamientos sobre inmuebles 
ubicados en el Uruguay, donde rige la 
norma uruguaya de fondo y la juris-
dicción uruguaya exclusiva. 

Con respecto al área comercial inter-
nacional, la LGDIPr contiene diver-
sas innovaciones normativas que res-
ponden a la necesidad de actualizar y 
de adaptar las viejas reglas vigentes al 
nuevo escenario de globalización eco-
nómica en el que se encuentra inser-
to el mundo en el que vivimos. Entre 
las innovaciones más importantes del 
proyecto en materia contractual inter-
nacional, se destaca la incorporación 
de dos principios fundamentales: el 
de la autonomía de la voluntad con-
flictual (art. 45) y el de la especialidad 
del derecho comercial internacional 
(art. 13), hoy plenamente reconocidos 
como principios cardinales y rectores 
en la regulación de las relaciones co-
merciales internacionales. 

En materia de Derecho de familia in-
ternacional, han venido aumentando 
los problemas de DIPr, algunos de los 
cuales referidos a restitución interna-
cional de menores han sido de públi-
co conocimiento en los últimos años 
a raíz de las situaciones dramáticas 
de violencia familiar que viven niños, 
padres y madres, entre otros. La LG-
DIPr promueve soluciones que dan 
herramientas concretas a nuestros 
tribunales para no tener que recurrir 
a criterios generales, a jurispruden-
cia anterior o a normas análogas. Lo 
mismo sucede con los aspectos filia-
torios, donde se consagran soluciones 
claramente favor filiationis, de manera 
de garantizarla a todo ser humano. 

Los anteriores son meros ejemplos 
entre otras cuestiones que hacen al 
Derecho de familia internacional. Si 
debiéramos trazar un eje central de 
la ley atendiendo a los sectores don-
de las innovaciones o desarrollos en 
el derecho autónomo (no quiere decir 
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que no hubiera legislación suprana-
cional al respecto) resultan más tras-
cendentes, podemos decir que ese eje 
está constituido por el Capítulo I de 
Normas Generales, el Capítulo IV so-
bre Derecho de Familia, el Capítulo 
IX sobre Obligaciones y el XII sobre 
Jurisdicción internacional. 

Cabe resaltar especialmente lo relativo 
al Capítulo XII, «Jurisdicción inter-
nacional,» porque es uno de los más 
importantes en todas las materias. Le 
atribuye jurisdicción a los jueces na-
cionales (como tiene que hacer una 
ley autónoma, pues no puede atribuir-
le de manera bilateral a los jueces de 
otro país), con normas atributivas de 
competencia, en todas estas materias. 
De esta manera, se garantiza el acceso 
a la justicia de todos los individuos, 
naturalmente, en la medida en que 
Uruguay tenga una vinculación con 
el caso. Esto es esencial, puesto que 
una de las consecuencias que puede 
acarrear la normativa de nuestra disci-
plina es el tener que ir obligadamente 
a litigar a otros países impidiendo a 
los actores nacionales su acceso a la 
justicia, su día ante el tribunal. Esto ha 
sido objeto de mucho trabajo por par-
te de la comisión y en esta ley no exis-
te disposición alguna que pueda de-
cirse que genera, promueve o siquiera 

soslaye a ningún tipo de abuso de una 
parte sobre otra, en ningún tipo de re-
lación jurídica privada. 

Luego de esta presentación general 
de la nueva LGDIPr y previa consulta 
con los asistentes al curso respecto de 
los temas de mayor interés para ellos, 
ante la imposibilidad de profundizar 
aquí en todos los temas abordamos 
por la ley, trataremos a continuación 
sólo algunos seleccionados a esos 
efectos,

II. Temas de la Teoría 
General del DIPr

2.1 Normas nacionales y 
normas convencionales de DIPr

El art. 1 de la LGDIPr establece: “Las 
relaciones referidas a situaciones vin-
culadas con varios ordenamientos 
jurídicos se regularán por las conven-
ciones internacionales y, en defecto 
de estas, por las normas de la presen-
te ley y las demás normas de derecho 
internacional privado de fuente na-
cional. A los efectos de la interpreta-
ción e integración de la presente ley y 
las demás normas de derecho inter-
nacional privado de fuente nacional, 
se aplicará lo dispuesto en el Título 
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Preliminar del Código Civil y se ten-
drá en cuenta el carácter internacio-
nal de las relaciones jurídicas privadas 
previstas en ellas”. 

La referida disposición tiene como 
fuentes principales la Convención 
Interamericana sobre Normas Gene-
rales de Derecho Internacional Pri-
vado2, art. 1, la Convención de Vie-
na sobre Derecho de los Tratados de 
1969, art. 27, y el Código General del 
Proceso, arts. 13 y 524. La novedad de 
esta norma no está en su contenido, 
que ya estaba vigente en el Derecho 
uruguayo, sino en su inclusión en la 
LGDIPr. 

La solución adoptada por el art. 1 
nos plantea tres cuestiones funda-
mentales: la primera, en cuanto a la 
prioridad de las Convenciones inter-
nacionales para la regulación de “si-
tuaciones vinculadas con varios or-
denamientos jurídicos”, y en defecto 
de ellas, las normas de la LGDIPr y 

las demás normas de DIPr de fuente 
nacional. La segunda cuestión es que 
el artículo refiere a “relaciones”, sin 
calificar las mismas de jurídicas o fác-
ticas. La tercera, que esta misma nor-
ma dilucida la relación entre normas 
nacionales y convencionales de DIPr, 
sin seguir la fórmula venezolana3, en 
tanto que, para el DIPr uruguayo el 
Derecho Internacional Público no le 
impone directamente a los Estados 
reglas en lo que hace al ejercicio de 
su soberanía regulatoria de las relacio-
nes privadas internacionales (Audit, 
2000, p. 37)4. Esto, sin perjuicio de la 
influencia directa que tienen en nues-
tra disciplina las normas consagrato-
rias de derechos fundamentales y las 
normas de ius cogens internacional. 
Coincidimos con Batiffol5 cuando 
afirma que el DIPr se dirige a las per-
sonas privadas, que se expresa básica-
mente en las legislaciones nacionales 
adoptadas por cada Estado, las que 
son puestas en efectividad por sus tri-
bunales. Lo precedente no se da en el 
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DIPúblico, sin perjuicio de reconocer 
que en lo que hace a la teoría gene-
ral de los actos jurídicos de derecho 
público los tratados internacionales 
son fuente formal a la que el DIPr 
recurre con frecuencia, tanto a nivel 
regional como internacional. Usa para 
ello la técnica del DIPúblico y sigue 
los criterios generales de las Conven-
ciones de Viena en materia de inter-
pretación e integración. Esto no im-
plica en modo alguno reconocerle al 
DIPúblico el carácter de una fuente 
propiamente dicha (source in itself) 
del DIPr, dada la diversidad de objeto 
y los principales titulares de derechos 
de cada uno de ellos6. 

Cabría tener presente que la CNG, 
antecedente de estas soluciones, se 
limita a usar la expresión “convencio-
nes internacionales”, sin indicación 
de su naturaleza pública o privada. En 
cuanto al inciso segundo del art. 1º, 
si bien no contiene soluciones nuevas 
y desconocidas en el DIPr anterior, 
resulta muy útil su inclusión expresa 
en la LGDIPr. La norma establece 
cómo deben interpretarse e inte-
grarse la LGDIPr y las demás nor-
mas de DIPr de fuente nacional: 1º 
conforme a lo dispuesto en el Título 
Preliminar del CC, y 2º teniendo en 
cuenta el carácter internacional de las 
relaciones jurídicas privadas previstas 
en ellas. En cuanto al primer manda-
to -porque adviértase que se trata de 

criterios preceptivos-, el Apéndice del 
Código Civil no lo establecía a texto 
expreso pero la doctrina fue siempre 
conteste en el sentido que el Título 
Preliminar del CC se aplica a todas las 
ramas del derecho, incluyendo, obvia-
mente al DIPr. 

Lo que resulta muy importante a des-
tacar es que esta referencia expresa al 
Título Preliminar se realiza tanto para 
la interpretación como para la integra-
ción. Ello, por un lado, confirma que 
el DIPr es un derecho autónomo y no 
excepcional; y, por otro lado, ante la 

“...confirma que el DIPr 
es un derecho autónomo 
y no excepcional; y, por 
otro lado, ante la ausencia 
o insuficiencia de la ley, 
introduce como fuentes 
formales subsidiarias al 
fundamento de las leyes 
análogas en primer lugar, 
y luego a los principios 
generales del derecho y las 
doctrinas más recibidas (Art. 
16 CC).”
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ausencia o insuficiencia de la ley, in-
troduce como fuentes formales sub-
sidiarias al fundamento de las leyes 
análogas en primer lugar, y luego a los 
principios generales del derecho y las 
doctrinas más recibidas (Art. 16 CC)7. 

En cuanto al segundo mandato, el 
Apéndice del CC tampoco hacía re-
ferencia al mismo, pero sí encontrá-
bamos esta disposición en normas 
convencionales como la Convención 
de Viena de 1980 sobre Compraventa 
Internacional de Mercaderías, que en 
su art. 7 establece, entre otras cues-
tiones, que “En la interpretación de 
la presente Convención se tendrán en 
cuenta su carácter internacional…”. 
Esta referencia al carácter interna-
cional de las relaciones prevista en la 
LGDIPr, es fundamental para evitar 
que la interpretación de las normas de 
DIPr se realice conforme exclusiva-
mente al derecho interno de nuestro 
país, lo que tradicionalmente se co-
noce como homeward trend o “tira-
da para la querencia”. Esta tendencia 
-que esta expresión de la ley quiere 
evitar- se produce en diversas etapas 
de la dinámica de las normas de con-
flicto. En un principio, se produce al 
momento de calificar las relaciones 
dentro de las categorías del DIPr., al 
interpretar su alcance exclusivamen-
te conforme a los criterios de la lex 

fori. Los conceptos utilizados en esta 
disciplina, por estar destinados co-
múnmente a confrontarse con otros 
ordenamientos jurídicos, no deben 
interpretarse necesariamente con el 
alcance que les otorga nuestro siste-
ma jurídico. Pero también se produce 
este homeward trend al momento de 
interpretar la ley extranjera, cuando 
las autoridades nacionales lo hacen 
sin tener en cuenta el verdadero con-
tenido y alcance que las autoridades 
extranjeras otorgan a su propia ley. 
Así, artificialmente, el contenido y al-
cance de la ley extranjera pasa a ser 
muy parecido a la lex fori, y ello puede 
no corresponder. De esta forma, se 
termina soslayando el carácter inter-
nacional de la relación o situación que 
se somete a decisión de la autoridad. 

Por último, cabe advertir que el art. 
1.2 de la LGDIPr deberá leerse en 
consonancia con el art. 13 de la mis-
ma ley.

2.2 Orden Público 
Internacional

El art. 5º de la LGDIPr establece: 
“Los tribunales u otras autorida-
des competentes, mediante decisión 
fundada, declararán inaplicables los 
preceptos de la ley extranjera cuando 
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ellos contraríen en forma grave, con-
creta y manifiesta, principios funda-
mentales de orden público internacio-
nal en los que la República asienta su 
individualidad jurídica. Entre otras, 
esta situación tendrá lugar cuando 
la aplicación del derecho extranjero 
resulte inconciliable con los derechos 
fundamentales consagrados en la 
Constitución y en las Convenciones 
internacionales de las que la Repúbli-
ca sea parte”.

Las fuentes de esta norma son la 
Convención Interamericana sobre 
Normas Generales de Derecho Inter-
nacional Privado8, art. 5, la Declara-
ción uruguaya9 acerca del alcance que 
la República le otorga al orden públi-
co, hecha al firmar la CNG, los Pro-
tocolos Adicionales a los Tratados de 
Montevideo de 1889 y de 1940, arts. 
4, el Código General del Proceso, art. 
525.5, y el Apéndice del Código Civil, 
art. 2404.

La LGDIPr introduce en el sistema 
general de DIPr el concepto de orden 
público internacional y refrenda con 
ello la mejor doctrina uruguaya sobre 
el tema, que encontrara en la Decla-
ración de 1979 una expresión muy 
clara y rotunda. El derecho uruguayo 
distingue claramente entre el orden 
público internacional y las normas 

de aplicación necesaria o inmediata y 
los regula en forma separada en los 
arts. 5 y 6. Reconocemos que, como 
afirma Dolinger, “ambos institutos 
tienen la misma justificación filosó-
fica, a saber, que se debe establecer 
una limitación en cuanto a hasta dón-
de llegará cada Estado en su espíri-
tu de tolerancia para aplicar derecho 
extranjero: cuando los intereses del 
Estado son manifiestamente claros y 
fuertes, las normas de conflicto deben 
ceder y las normas materiales del Es-
tado prevalecerán. El multilateralismo 
no se ve perjudicado, porque los de-
fensores del multilateralismo siempre 
han tenido en cuenta la protección 
de los intereses del Estado, como se 
desprende claramente de la teoría de 
Savigny…” (Dolinger, 2001, p. 35). 
Agrega Dolinger que “…el multilate-
ralismo o el universalismo nunca han 
estado exentos de valores. La aplica-
ción del derecho extranjero refleja el 
valor fundamental de la tolerancia, la 
comprensión, la cooperación mutua 
y, sobre todo, la búsqueda del dere-
cho más adecuado. Y la limitación al 
ejercicio de este valor por las nece-
sidades de seguridad del foro vuelve 
a ser un valor, aunque de naturale-
za diferente al primero. Todo es un 
equilibrio de valores y principios 
complejo, interesante y gratificante” 
(Dolinger, 2001, p. 35).
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La doctrina continúa advirtiendo las 
dificultades que ofrece el orden pú-
blico internacional para reemplazar 
al orden público interno10, porque, 
se afirma, no ha alcanzado todavía su 
madurez11. Empero, es preciso indicar 
que hace ya más de 60 años el jurista 
uruguayo Quintín Alfonsín distinguía 
en su Teoría12 el orden público inter-
nacional actuando en forma precepti-
va a posteriori, o a priori como regla 
(orden público positivo, según parte 
de la doctrina), antecedente de las lla-
madas normas de aplicación inmedia-
ta o necesaria. 

Ya en 1975, en la primera CIDIP, a 
Uruguay le tocó insistir en la distin-
ción entre orden público internacio-
nal y orden público interno, con un 
escaso resultado en los textos posi-
tivos, sin perjuicio de la repercusión 
de la discusión de su planteo. En la 
CIDIP-II13 se volvió sobre el tema, 
limitándose la fórmula alcanzada al 
orden público según las normas de 
cada Estado (art. 5 CNG), lo cual 
motivó que Uruguay hiciera una De-
claración acerca del contenido y al-
cance del orden público internacio-
nal, solución ésta que se ha abierto 
camino en la jurisprudencia y ha sido 
de unánime recibo en la doctrina 
nacional. 

La reiteración de la expresión “mani-
fiestamente” en el texto de las distin-
tas Convenciones como un adverbio 
limitante (de recibo generalizado en 
el Sistema Interamericano y sin duda 
por tanto un progreso) se erige en la 
barrera más alta que “así pueda di-
suadir a los jueces y las autoridades 
competentes a recurrir con demasiada 
frecuencia a este elemento perturba-
dor” (en alusión al orden público)14. 
El orden público, por su contenido y 
por su finalidad, refleja “el conjunto 
de valores fundamentales o esenciales 
del orden jurídico del foro”15.

La fórmula concreta adoptada ahora 
por LGDIPr, contiene dos innovacio-
nes que no son menores en relación 
con los antecedentes, y que profun-
dizan la línea conceptual iniciada por 
Uruguay con la Declaración hecha en 
ocasión de la aprobación de la CNG, 
justamente para evitar “recurrir con 
demasiada frecuencia a este elemento 
perturbador” al decir de Foyer16. 

La primera innovación es el agregado 
que no se había incluido en la mo-
dificación al Art. 2404 del Apéndice 
hecha por la ley 16.603, en cuanto 
que la excepción de OPI debe apli-
carse cuando los preceptos de la ley 
extranjera contraríen “en forma gra-
ve, concreta y manifiesta”, principios 
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fundamentales. La incorporación de 
estas condiciones valorativas sobre 
el tipo de violación a los principios 
fundamentales de OPI suponen, a 
nuestro juicio, la aceptación de la ex-
cepción en sentido moderado. No al-
canza con que la ley extranjera viole 
“en abstracto” nuestros principios, 
sino que la violación debe provenir 
de los efectos concretos que para de-
terminado caso -el que el juez tiene 
a su resolución- se producen. De-
terminados efectos de la misma ley 
extranjera pueden ser violatorias de 
nuestro OPI y otros no. La violación 
debe además ser grave. Por cierto que 
la “gravedad” será medida por el juez 
en el caso concreto, pero no alcanza 
con una mera inadaptación menor de 
la ley extranjera al orden jurídico del 
juez. Debe, finalmente, ser manifies-
ta, evidente, no forzada; obvia, quizás, 
para cualquier operador jurídico. 

La segunda innovación es la mención 
de los derechos fundamentales consa-
grados en la Constitución de la Repú-
blica y en las convenciones internacio-
nales de las que es parte, como casos 
que componen el OPI de nuestro 
país. De manera que la “individuali-
dad” jurídica de la República se carac-
teriza también por esas disposiciones, 
compartidas con gran parte de la co-
munidad internacional. Así, el Uru-
guay declara compartir su identidad 

con los demás países ratificantes de 
esas convenciones internacionales. Y 
la norma reconoce, también, que mu-
chos principios tienen consagración 
positiva en las normas constituciona-
les, conectando así los derechos de los 
privados con los derechos y libertades 
protegidos por la carta magna. El 
punto será, indudablemente, objeto 
de importantes desarrollos doctrina-
rios y jurisprudenciales en el futuro. 
En definitiva, la norma no se aparta 
de los desarrollos de Uruguay sobre 
esta excepción a la aplicación del de-
recho extranjero, sino que por el con-
trario explicita positivamente algunos 
límites y conceptos, profundizando 
así la línea anterior. 

2.3 Normas de aplicación 
inmediata o necesaria

El art. 6º de la LGDIPr establece: “Las 
relaciones jurídicas privadas interna-
cionales que son reguladas o están 
abarcadas por normas imperativas de 
aplicación necesaria que la República 
haya adoptado para el cumplimien-
to de políticas sociales y económicas, 
no serán sometidas a las normas de 
conflicto. Puede el tribunal, cuando 
lo considere pertinente, aplicar las dis-
posiciones imperativas del derecho de 
otro Estado con el cual el caso tenga 
vínculos relevantes”. 
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Las fuentes principales de esta norma 
son la Ley Federal sobre Derecho In-
ternacional Privado de 18 de diciem-
bre de 1987 (Suiza), arts. 18 y 19 y el 
Art. 11 de la Convención Interame-
ricana sobre Derecho Aplicable a los 
Contratos Internacionales (CIDIPV, 
México, 1994).

Las normas de aplicación inmediata 
no estaban reguladas en el DIPr de 
fuente interna uruguayo, ni lo están en 
la CNG ni en los Protocolos Adicio-
nales a los Tratados de Montevideo de 
1889 y de 1940, por lo que el art. 6 de 
la LGDIPr viene a llenar un vacío en 
nuestro sistema de DIPr. 

Con respecto a las normas de aplica-
ción inmediata o necesaria cuando 
ellas son, como en el caso uruguayo, 
acogidas en una ley nacional de DIPr, 
su aplicación está notoriamente vin-
culada a las situaciones en las cuales 
podría tener que aplicarse el derecho 
extranjero por mandato de una regla 
de conflicto, porque de no ser así es-
taríamos en presencia de normas de 
orden público interno17/18. 

La novedad de la LGDIPr es doble. Por 
un lado, la disposición que excluye de 
la aplicación de las normas de conflicto 
a aquellas relaciones jurídicas privadas 
que, no obstante su internacionalidad, 

están reguladas o están abarcadas por 
normas imperativas de aplicación ne-
cesaria, las que, a su vez, se definen por 
su objetivo: el cumplimiento de polí-
ticas sociales y económicas. Típicos 
ejemplos pueden ser (sin que aquí nos 
estemos pronunciando definitivamen-
te al respecto) algunas normas del de-
recho laboral, de la protección de con-
sumidores, de defensa y promoción de 
la competencia, etc. Y por otro lado, la 
segunda novedad, es que los tribunales 
uruguayos están facultados, aunque no 
obligados, a aplicar las disposiciones 
imperativas del derecho de otro Esta-
do con el cual el caso tenga vínculos 
relevantes, nueva expresión del princi-
pio de internacionalidad. 

Cabe señalar que la fórmula uruguaya 
de aplicación preceptiva de las normas 
de aplicación inmediata del foro y fa-
cultativa de las de terceros Estados19/20 
es la misma que la adoptada por la ley 
suiza en sus arts. 18 y 19. A ese respec-
to Andrea Bonomi realiza un análisis 
exhaustivo del que destaca, entre otras, 
la idea de que las condiciones para 
conferir imperatividad internacional a 
determinadas normas internas las fija 
exclusivamente el ordenamiento al que 
pertenecen21, aun cuando el autor re-
conoce el uso moderado que de esas 
normas ha hecho la jurisprudencia sui-
za. La previsión de las llamadas normas 
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de aplicación necesaria, no contempla-
das en la CNG, constituye un evidente 
avance con respecto al desarrollo del 
DIPr en el plano regional, en concor-
dancia con el nivel internacional.

2.4 Aplicación armónica 

El art. 11 establece: “Las normas com-
petentes para regular los diferentes as-
pectos de una situación determinada, 
deben ser aplicadas armónicamente, 
tomando en consideración la finalidad 
perseguida por cada uno de los respec-
tivos derechos. Las eventuales dificul-
tades que puedan surgir se resolverán 
tomando en cuenta la equidad en el 
caso concreto”. 

Las fuentes de esta norma son la 
Convención Interamericana sobre 
Normas Generales de Derecho In-
ternacional Privado (CIDIP-I, Mon-
tevideo, 1979), art. 9 y el art. 7 Ley 
venezolana de Derecho Internacional 
Privado de 1998. 

La solución del art. 9 de la CNG se 
mantiene en el art. 11 de la LGDIPr, 
aunque mejorando su redacción, ya 
que sustituye la expresión “diferentes 
aspectos de una misma relación jurí-
dica” que utiliza la CNG, por la ex-
presión “diferentes aspectos de una 
situación determinada”22/23, lo cual, 
como veremos, amplía su ámbito de 
aplicación.
 
Dicha modificación responde a que la 
situación que se plantea con frecuen-
cia en la práctica es que, como con-
secuencia del normal funcionamien-
to del sistema de conflicto del juez, 
resulten aplicables a cada una de las 
relaciones jurídicas que componen el 
caso, normas materiales pertenecien-
tes a distintos ordenamientos jurídi-
cos. La hipótesis prevista en el art. 9 
de la CNG, según surge del tenor lite-
ral de la norma, es aquella en que haya 
un desmembramiento o dépéçáge, es 
decir que el legislador regule por le-
yes distintas los diversos aspectos de 
una misma relación jurídica. Este caso 

“Los únicos dos tratados 
internacionales existentes 
relacionados con el 
ciberespacio son, por un lado, 
la Convención de Budapest 
sobre el Cibercrimen, del 
Consejo de Europa, y, por 
el otro, la Convención de 
la Unión Africana sobre la 
Seguridad Cibernética y la 
Protección de Datos Personales 
que aún no está en vigor.”
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es excepcional en nuestro DIPr, que 
adopta en general la técnica de regula-
ción unitaria de cada relación jurídica. 
Mediante la redacción del art. 11 de 
la LGDIPr se desvincula el problema 
de la inadaptación al dépéçáge, que 
obviamente también queda compren-
dido, para aplicar el criterio de armo-
nización a todo el funcionamiento de 
la norma de conflicto, desde la califi-
cación misma, hasta la cuestión pre-
via, pasando por el reenvío -el art. 12 
refiere expresamente al art. 11-24. 

Se trata de una herramienta que los 
jueces deberán utilizar con extrema 
prudencia, para no tergiversar el al-
cance y sentido de cada una de las le-
gislaciones que deben aplicarse al mis-
mo caso. Por ello, el primer mandato 
es el cumplimiento de las finalidades 
perseguidas por las legislaciones apli-
cables y recién en caso de dificultades 
para cumplir dicho mandato, recurrirá 
a la equidad en el caso concreto.

III. Temas de Derecho 
Internacional de Familia

3.1 Uniones no matrimoniales

El art. 27 de la LGDIPr establece: 
“La capacidad de las personas para 
constituirlas, la forma, la existencia y 

la validez de las mismas se rigen por 
la ley del lugar donde han sido regis-
tradas o reconocidas por autoridad 
competente. Los efectos derivados de 
estas uniones no matrimoniales se ri-
gen por la ley del Estado en donde se 
pretendan hacer valer. La disolución 
de las uniones no matrimoniales se 
rige por la ley del domicilio común de 
las partes. Cuando las partes tuvieren 
domicilios en Estados diferentes, la di-
solución de la unión no matrimonial 
se regirá por la ley del Estado del do-
micilio del actor o del demandado, a 
opción del actor”. 

Esta norma viene a llenar un va-
cío normativo importante, ya que el 
Apéndice del CC no regulaba las unio-
nes no matrimoniales como categoría 
autónoma, por lo que las mismas eran 

“la segunda novedad, es 
que los tribunales uruguayos 
están facultados, aunque 
no obligados, a aplicar las 
disposiciones imperativas 
del derecho de otro Estado 
con el cual el caso tenga 
vínculos relevantes, nueva 
expresión del principio de 
internacionalidad.”
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calificada en la categoría amplia y re-
sidual “estado”. Obviamente, esta no 
era la solución más adecuada25, por lo 
que la nueva ley cumplirá una función 
importante: brindar una solución clara 
en cuanto a la ley (y jurisdicción, art. 
57.C) aplicable a esta categoría, brin-
dando certeza, previsibilidad y justicia. 
Nótese que la ley de unión concubi-
naria Nº 18246 contiene normas ma-
teriales internas, pero no normas de 
DIPr. 

Los fundamentos de la innovación 
que implica el art. 27 de la LGDIPr 
radican en la necesidad de dar una re-
gulación adecuada a esta “nueva” ca-
tegoría en el DIPr de fuente nacional 
o autónoma. Podemos decir que en 
cierta medida el art. 27 toma ciertos 
criterios relativos al matrimonio adap-
tándolos a las uniones no matrimonia-
les: el inciso 1º le otorga a la categoría 
“uniones no matrimoniales” el mismo 
alcance extensivo que a la categoría 
matrimonio, esto es, capacidad para 
constituirla, forma, existencia y va-
lidez. La adaptación consiste en que 
la ley aplicable es la del lugar donde 
han sido registradas o reconocidas por 
autoridad competente, lo que facilita 
la validez y eficacia extraterritorial de 
este formato familiar. 

El derecho comparado muestra que 
en general existen dos modos de for-
malización de estas uniones, uno el 
registro y otro el proceso judicial. De 
allí que la ley no sólo haga referencia al 
registro sino cualquier otra forma de 
reconocimiento por autoridad compe-
tente, lo que incluye, pero no lo limita 
a la autoridad judicial. 

El inciso 2º regula los efectos deriva-
dos de estas uniones no matrimonia-
les, con alcance general y sin hacer 
distinciones, por lo que abarca tanto 
a los personales como a los patrimo-
niales, rigiéndose todos por la ley del 
Estado en donde se pretendan hacer 
valer, lo cual es una solución diferente 
a la matrimonial, porque se entendió 
que al respecto cada país puede tener 
diferencias importantes, al ser esta 
una figura jurídica todavía nueva en 
el derecho comparado, desde el punto 
de vista histórico. Lo esencial para la 
Comisión redactora fue otorgar una 
regulación concreta y cierta a una ca-
tegoría jurídica no prevista en la legis-
lación anterior. 

En cuanto a la disolución de las unio-
nes no matrimoniales, también existe 
un paralelismo con el divorcio (art. 
26), ya que se rige por la ley del do-
micilio común de las partes, y cuando 
estas tuvieren domicilios en Estados 
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diferentes, por la ley del Estado del 
domicilio del actor o del demandado, 
a opción del actor. 

3.2 Filiación

El art. 28 de la LGDIPr establece: “La 
filiación se rige por la ley del domicilio 
conyugal al tiempo del nacimiento del 
hijo. En su defecto se rige por la ley 
del domicilio de la madre al tiempo 
del nacimiento del hijo. Sin perjuicio 
de lo anterior, la filiación puede tam-
bién determinarse, indistintamente: 
A) Conforme con la ley del Estado 
de su residencia habitual si la perso-
na de cuya filiación se trata es menor 
de edad. B) Conforme con la ley de 
su domicilio si la persona de cuya fi-
liación se trata es mayor de edad. C) 
Conforme con la ley del Estado del 
domicilio del demandado o la del últi-
mo domicilio de éste si ha fallecido.”

Las fuentes de esta norma son la Con-
vención Americana sobre Derechos 
Humanos o Pacto de San José de 
Costa Rica de 1969, art. 17.5, y la De-
claración Universal de los Derechos 
Humanos de 1948 (art. 25).

El Apéndice del Código Civil no pre-
veía la categoría filiación en forma au-
tónoma, lo que generó discusiones a 

nivel doctrinario con respecto al pro-
blema de la calificación de esta cues-
tión en el ámbito del DIPr de fuente 
interna. Las dos posiciones históricas 
fueron la del propio codificador (Ál-
varo Vargas Guillemette) de calificar 
la filiación como una cuestión de “es-
tado” de las personas físicas, prevista 
en el art. 2393, y la de Alfonsín, que 
entendía que existía un vacío a ser in-
tegrado por las soluciones de los Tra-
tados de Derecho Civil Internacional 
de Montevideo de 1889 y de 194026. 

Desde el comienzo del trabajo de la 
Comisión Redactora de la LGDIPr se 
tuvo claro que había que regular la fi-
liación como una categoría autónoma 
y única, sin distinción entre tipos fi-
liatorios, como lo hacen los Tratados 
de Montevideo, que en este punto son 
propios de otra época. Al formar par-
te del Convenio de San José de Costa 
Rica sobre Derechos Humanos y de la 
Convención de Naciones Unidas so-
bre los Derechos del Niño, Uruguay 
se ha comprometido a ir adaptando 
su legislación hacia el reconocimiento 
de la igualdad de derechos respecto 
a los hijos nacidos dentro y fuera del 
matrimonio27/28.

La LGDIPr, a través de su art. 28, vie-
ne a cumplir con el mandato de las 
normas de DDHH, en especial del 
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art. 17.5 de la CADH, de regular la 
filiación en forma genérica y sin dis-
tingos ni discriminaciones entre tipos 
filiatorios. Este avance de la LGDIPr 
nos parece fundamental. Si bien al 
comienzo se había propuesto regular 
la filiación, sin efectuar ningún tipo 
de distingo, por la ley del domicilio 
común de los padres, como primer 
criterio, finalmente el texto aprobado 
opta por la ley del domicilio conyugal 
al tiempo del nacimiento del hijo. En 
su defecto, y a propuesta de Fresne-
do, la filiación se rige por la ley del 
domicilio de la madre al tiempo del 
nacimiento del hijo, atendiendo a una 
realidad natural y social: la certeza res-
pecto de la maternidad y el cuidado 
del niño que esta ejerce desde su con-
cepción. La LGDIPr no pretendió 
incursionar en la regulación específica 

de las diversas formas de maternidad 
subrogada, gestación por sustitución, 
u otras formas de reproducción hu-
mana asistida, sin perjuicio de que 
mientras dicha regulación especial a 
nivel internacional no exista, pueda 
recurrirse a las normas generales. 

Los criterios de los incisos 1º y 2º 
son subsidiarios. En ambos casos se 
determina temporalmente la realiza-
ción del punto de conexión al tiem-
po del nacimiento del hijo. El inciso 
tercero permite recurrir, en forma 
indistinta y sin perjuicio de las ante-
riores, a otras tres conexiones para 
determinar la filiación: a) a la ley del 
Estado de su residencia habitual si la 
persona de cuya filiación se trata es 
menor de edad; b) a la ley de su do-
micilio si la persona de cuya filiación 
se trata es mayor de edad; y c) a la 
ley del Estado del domicilio del de-
mandado, o la del último domicilio 
de este si ha fallecido. 

Nada se dice respecto de las conse-
cuencias de la filiación, pero ello no 
es necesario ya que, al no distinguirse 
entre filiación legítima y natural, las 
consecuencias serán las propias del 
régimen de la patria potestad y de las 
relaciones personales entre padres e 
hijos (Art. 21), las obligaciones ali-
mentarias (Art. 29), y el régimen de 

“...a propuesta de Fresnedo, 
la filiación se rige por la ley 
del domicilio de la madre al 
tiempo del nacimiento del hijo, 
atendiendo a una realidad 
natural y social: la certeza 
respecto de la maternidad y el 
cuidado del niño que esta ejerce 
desde su concepción.”
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las sucesiones (Arts. 30-32). Los re-
dactores excluyeron expresamente 
la filiación adoptiva, puesto que ella 
está regulada en el Código de la Ni-
ñez y la Adolescencia cuyas disposi-
ciones en esta materia (Art. 149-159), 
por ser especiales, se mantienen ple-
namente vigentes tal como se mani-
fiesta en la Exposición de Motivos29.

IV. Obligaciones 
contractuales

El Capítulo IX, Sección I, regula las 
obligaciones contractuales (arts. 44-
51). Analizaremos aquí sólo algunas 
de dichas normas, limitándonos a 
mencionar brevemente las otras.

4.1 Internacionalidad del 
contrato

  El art. 44 establece: “Se entiende que 
un contrato es internacional si las par-
tes tienen su residencia habitual o su 
establecimiento en Estados diferentes 
o el contrato tiene vínculos objetivos 
relevantes con más de un Estado. El 
contrato no puede ser internacionali-
zado por mera voluntad de las partes. 
En su aplicación a los contratos inter-
nacionales, esta ley será interpretada 
de la manera más amplia posible.” 

El art. 44 de la LGDIPr refiere espe-
cíficamente a la internacionalidad del 
contrato, y deja claro que la sola vo-
luntad de las partes no es suficiente 
para internacionalizar un contrato, ya 
que exige que la internacionalidad se 
manifieste a través de elementos obje-
tivos localizados en Estados diferen-
tes. Esta solución sigue la adoptada 
por la Convención de México en su 
art. 1.2, y se aparta de la solución de 
la Convención sobre la ley aplicable 
a las obligaciones contractuales de 
Roma de 1980, que en su art. 1 esta-
blecía que la Convención era aplica-
ble “en las situaciones que entrañen 
conflicto de leyes”, admitiendo que la 
sola voluntad de las partes internacio-
nalice un contrato nacional30. Ello fue 
planteado por la Delegación uruguaya 
en la Reunión de Expertos de Tucson 
de 1993, integrada por los profeso-
res Didier Opertti y Ronald Herbert 
frente al proyecto que había elabora-
do el Prof. José Luis Siqueiros, basado 
en este punto en la solución europea 
referida. El punto había sido discuti-
do con anterioridad en Montevideo, 
en la CIDIP-IV, resolviéndose que 
la internacionalidad debía circuns-
cribirse a aquellos supuestos donde 
ésta se manifieste a través de elemen-
tos objetivos localizados en Estados 
diferentes31. 
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La solución de la LGDIPr es total-
mente compatible con la establecida 
en la Convención de México. Tam-
bién lo es con la solución vigente de 
los Tratados de Montevideo, aunque 
no haya coincidencia terminológica, 
ya que lugar de cumplimiento y de 
celebración son criterios de interna-
cionalidad que se infieren de las cone-
xiones adoptadas por los Tratados (y 
antes, por el Apéndice), al igual que el 
domicilio, residencia habitual o esta-
blecimiento, todas ellas objetivas. 

4.2 Ley aplicable por acuerdo 
de partes

El art. 45 establece: “Los contratos 
internacionales pueden ser sometidos 
por las partes al derecho que ellas elijan. 

“De acuerdo con lo establecido en los 
artículos 13 y 51 de la presente ley, las 
partes pueden elegir normas de dere-
cho generalmente aceptadas a nivel 
internacional como un conjunto de 
reglas neutrales y equilibradas, siem-
pre que estas emanen de organismos 
internacionales en los que la República 
Oriental del Uruguay sea parte. 

“La remisión al derecho vigente en un 
Estado debe entenderse con exclusión 
de sus normas relativas al conflicto de 
leyes. 

“El acuerdo de las partes sobre esta 
elección debe ser expreso o despren-
derse inequívocamente de las cláusu-
las contractuales consideradas en su 
conjunto. 

“Dicha elección podrá referirse a la 
totalidad del contrato o a una parte 
del mismo. La elección del derecho 
puede ser hecha o modificada en todo 
momento. Si ella es posterior a la ce-
lebración del contrato se retrotrae al 
momento de su perfeccionamiento, 
bajo reserva de los derechos de terce-
ros y de lo ya ejecutado conforme a la 
ley oportunamente aplicable.”

Comentemos algunos de los pun-
tos regulados por esta norma. 

Esta ley supone un cambio impor-
tante respecto a la normativa anterior 
(arts. 2399 y 2403 CC), ya que invierte 
los términos en materia de autono-
mía de la voluntad: en el Apéndice 
del Código Civil, el principio general 
era que la ley aplicable a los contra-
tos la establecía el legislador en forma 
preceptiva, y sólo admitía que las par-
tes eligieran la ley reguladora de sus 
contratos cuando la ley competente 
así lo admitía, ya fuera ésta la de un 
Estado extranjero o una norma espe-
cial del Derecho Uruguayo. La nueva 
Ley General establece como princi-
pio general que la ley reguladora de 
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los contratos es la que elijan las partes 
(art. 45 inc. 1o), y establece solucio-
nes subsidiarias (art. 48) para el caso 
en que éstas no lo hagan o que dicha 
elección no sea válida o eficaz. 

El Apéndice del CC no establecía 
nada al respecto de lo previsto en el 
inc. 2 del Art. 45, sin perjuicio de la 
norma general del art. 16 CC. Se tra-
ta de una novedad trascendente que 
se suma a la posibilidad de elegir la 
ley. Las partes no solamente podrán 
elegir una ley estatal aplicable al con-
trato, sino que podrían perfectamente 
desprenderse de todo derecho estatal 
para referirse a normas que emanen 
de organismos internacionales en los 
que Uruguay se parte32. El caso típico 
es el de los Principios de UNIDROIT 
sobre los contratos internacionales. 
Esto tiene mucha más relevancia 
práctica de lo que podemos supo-
ner, porque muchas veces las partes 
de un contrato no son conocedoras 
del derecho de otros estados, pero sí 
se sienten seguras de recurrir a nor-
mativa emanada de organismos in-
ternacionales que recogen principios 
generales o prácticas generalmente 
aceptadas. 

El inciso 4º tiene su fuente en el 
art. 7º de la Convención de México. 
Busca garantizar que respecto de la 

elección de la ley existió un acuerdo 
válido entre ambas partes del contra-
to, que hubo consentimiento válido 
de ambas partes. Este consentimien-
to no puede estar viciado ni puede ser 
presunto o supuesto, esto es, en tér-
minos de la Real Academia, no puede 
ser “Considerado real o verdadero sin 
la seguridad de que lo sea”33. En oca-
sión de la aprobación de la CI Con-
tratos en México, la delegación uru-
guaya fue muy cuidadosa de reafirmar 
que la elección es válida cuando hay 
libre consentimiento de las partes. 
La libertad de contratación, el libre 
consentimiento y la prohibición del 
abuso de derecho son principios fun-
damentales en los que Uruguay asien-
ta su ordenamiento jurídico. La apli-
cación concreta de estos principios a 
nuestra materia, debe ser objeto de 

“La nueva Ley General 
establece como principio 
general que la ley reguladora 
de los contratos es la que 
elijan las partes (art. 45 inc. 
1o), y establece soluciones 
subsidiarias (art. 48) para el 
caso en que éstas no lo hagan 
o que dicha elección no sea 
válida o eficaz.”
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desarrollo específico. A los efectos 
de su interpretación, es pertinente 
traer a colación las manifestaciones 
de Lorenzo en cuanto a que “en este 
proyecto no existe disposición alguna 
que pueda decirse que genera, pro-
mueve o siquiera soslaya ningún tipo 
de abuso de una parte sobre la otra”. 

Tal como se explica en la Exposi-
ción de Motivos, el fundamento del 
cambio fue armonizar las soluciones 
uruguayas autónomas o nacionales en 
materia de regulación de los contra-
tos internacionales con las tendencias 
mundiales. A esos efectos, el inciso 1º 
establece como regla general que los 
contratos pueden ser sometidos por 
las partes al derecho que ellas elijan, 
sin perjuicio de las soluciones especia-
les y demás disposiciones previstas en 
la ley, dentro de cuyo marco regulador 
podrá actuar la voluntad de las par-
tes. En particular, para que el acuerdo 
de las partes sobre esta elección sea 
válido, el mismo debe ser “expreso o 
desprenderse inequívocamente de las 
cláusulas contractuales consideradas 
en su conjunto” (art. 45.4). 

Esta disposición, tomada en forma 
casi textual del art. 7.1 de la Conven-
ción Interamericana sobre Derecho 
aplicable a los contratos internacio-
nales, garantiza, como no podía ser 

de otra manera, que existió voluntad 
y consentimiento de ambas partes 
en cuanto a la elección de la ley apli-
cable al contrato. El acuerdo puede 
establecerse a texto expreso, o resul-
tar inequívocamente de las cláusulas 
contractuales en su conjunto. Esto 
puede ocurrir por ejemplo cuando en 
el contrato se hacen referencias per-
manentes a leyes y reglamentaciones 
específicas de determinado país o si-
tuaciones similares. De todas formas, 
esta deducción en cuanto a la ley apli-
cable debe ser inequívoca, no puede 
caber duda al respecto, dado que en 
puridad se trata de una elección tácita, 
esto es, dicho en los términos de la 
Real Academia, “que no se expresa, 
pero se sobrentiende”34. 

La LGDIPr regula las obligaciones 
contractuales sin distinción alguna en 
cuanto a su naturaleza en los arts. 44 
y siguientes. Utiliza la expresión “con-
tratos internacionales” sin ningún 
tipo de distingo basado en la naturale-
za civil o comercial de los mismos. El 
reconocimiento de la especialidad del 
derecho comercial internacional esta-
blecido en el art. 13 de la LGDIPr no 
altera lo antedicho sino que dispone 
que en caso de tratarse de relaciones 
comerciales internacionales (por ej.: 
contratos internacionales), “no resuel-
tas en convenciones internacionales, 
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en leyes especiales o en la presente ley, 
se dirimen consultando prioritaria-
mente las restantes fuentes del dere-
cho comercial internacional mediante 
la aplicación de los procedimientos 
de integración previstos en el inciso 
segundo del artículo 1º de la presen-
te ley” (art. 13.2). Además, agrega el 
art. 13.4 que “Se aplicarán, cuando 
corresponda, los usos que sean am-
pliamente conocidos y regularmente 
observados en el tráfico mercantil por 
los sujetos participantes, o de general 
aceptación en dicho tráfico, y los prin-
cipios generales del derecho comer-
cial internacional reconocidos por los 
organismos internacionales de los que 
la República forma parte”35. 

4.3 Ley aplicable sin acuerdo 
de partes

El art. 48 establece: “En defecto de 
elección del derecho aplicable de 
conformidad con lo establecido en el 
artículo 45 de la presente ley, o si tal 
elección resultare inválida o ineficaz, 
los contratos internacionales se rigen 
en cuanto a su existencia, validez total 
o parcial, interpretación, efectos, mo-
dos de extinción de las obligaciones, 
y en suma todo lo relativo a cualquier 
aspecto de los mismos, por la ley del 
lugar de su cumplimiento, el que se 
interpretará conforme a los siguientes 

criterios: A) Los contratos sobre cosas 
ciertas e individualizadas, se rigen por 
la ley donde ellas existían al tiempo de 
su celebración. B) Los que recaigan 
sobre cosa fungible o cosas deter-
minadas por su género, por la ley del 
domicilio del deudor de la obligación 
característica del contrato, al tiempo 
en que fueron celebrados. C) Los que 
versen sobre prestación de servicios: 
1) Si el servicio recae sobre cosas, por 
la ley del lugar donde ellas existían al 
tiempo de su celebración. 2) Si su efi-
cacia se relaciona con algún lugar en 
especial, por la de aquel en donde ha-
yan de producir sus efectos. 3) Fuera 
de estos casos, por la ley del lugar del 
domicilio del deudor de la prestación 
característica del contrato al tiempo 
de la celebración del mismo.”

La fuente de esta norma se encuen-
tra en el Tratado de Montevideo de 
Derecho Civil Internacional de 1889, 
arts. 33-34 y en el homónimo de 1940, 
arts. 37-38. Las soluciones contenidas 
en las fuentes referidas se mantienen 
en esta ley, con mínimos cambios, a 
saber: 

En el acápite de la norma se aclara, 
como es lógico y acorde con el art. 
45, que estas soluciones se aplican 
en defecto de elección válida y eficaz 
por las partes. Recuérdese que en el 
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Apéndice del CC esta era la solución 
de principio, al igual que lo sigue sien-
do para la doctrina uruguaya en los 
Tratados de Montevideo. 

En cuanto a las cuestiones compren-
didas en el ámbito de aplicación de la 
ley aplicable, el texto de la ley tiene 
algunas variantes de redacción, pero 
no de fondo. Los criterios de inter-
pretación del punto de conexión lu-
gar de cumplimiento siguen siendo 
preceptivos, igual que en las fuentes 
mencionadas, lo que se desprende 
del tenor literal gramatical del acápi-
te del art. 48, que utiliza el modo im-
perativo: “el que se interpretará…”. 
En cuanto a los referidos criterios de 
interpretación, contenidos en los lite-
rales A, B y C, se mantienen idénti-
cos, aunque con la aclaración de que 
cuando la norma hace referencia al 
deudor, lo está haciendo al deudor de 
la prestación característica, y no al in-
cumplidor. Ello constituye una mera 
aclaración, no una modificación al 
régimen anterior, ya que la expresión 
deudor en las fuentes mencionadas 
siempre se interpretó de esa manera, 
como referida a quien debe la pres-
tación característica del contrato, que 
nunca es pagar el precio, sino que es 
quien debe entregar la cosa, prestar el 
servicio, etc36. 

4.4 Criterios subsidiarios

El art. 49 establece: “Se rigen por la 
ley del lugar de su celebración, los ac-
tos y contratos respecto de los cuales 
no pueda determinarse la ley aplicable 
al tiempo de ser celebrados, según las 
reglas contenidas en el artículo 48 de 
la presente ley. Cuando la ley aplica-
ble no pueda ser determinada en base 
al inciso primero el contrato se regirá 
por la ley del país con el cual presente 
los lazos más estrechos”.

 Las fuentes de esta norma son el TM-
DCI 1889, art. 35 in fine, el TMDCI, 
art. 40, y la C.I. Contratos (CIDIP-V, 
México, 1994), art. 9. Brevemente, 
cabe señalar que el fundamento de la 
innovación que se incorpora está en 
evitar que no se pueda determinar, al 
tiempo de la celebración del contrato, 
cuál es el derecho aplicable al mismo. 
La innovación -relativa- está en el in-
ciso segundo, dado que el inciso pri-
mero mantiene las soluciones existen-
tes en las tres fuentes clásicas.
 

4.5 Soluciones especiales

El art. 50 establece en su acápite: “No 
son aplicables las normas anteriores 
del presente capítulo a los siguientes 
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contratos aunque revistan la calidad 
de internacionales, los cuales se re-
girán por las normas que a continua-
ción se indican: (…)”, y siguen las 
soluciones especiales.  Analizaremos 
aquí sólo algunas de ellas.

4.5.1 Contratos otorgados en rela-
ciones de consumo
 
El literal E) del art. 50 regula los con-
tratos internacionales otorgados en 
relaciones de consumo, los que no 
contaban con normas específicas de 
DIPr con anterioridad a esta ley, y 
quedaban sometidas, por tanto, al ré-
gimen general de los contratos. Como 
se manifiesta en la exposición de mo-
tivos, en materia de relaciones de con-
sumo se entendió que pese a su es-
pecialidad, debía incluirse un estatuto 
mínimo para determinar la ley aplica-
ble, dada su importancia para el país, 
en particular en las zonas de turismo. 

El literal E) prevé 3 hipótesis: la pri-
mera constituye la regla general y 
refiere a la ley del Estado donde los 
bienes se adquieren o los servicios 
se utilizan por parte del consumidor. 
Dicha conexión puede coincidir o no 
con el domicilio del consumidor. Un 
ejemplo en que se daría esta primera 
hipótesis sería la de un turista domi-
ciliado en un Estado extranjero que 

llega a Uruguay y decide contratar su 
alojamiento en un hotel de plaza, o 
una excursión por el día con una em-
presa local para visitar determinados 
destinos turísticos en el país. Además, 
visita una galería de arte y compra dos 
cuadros de un pintor nacional que 
colgará en su domicilio. Todos estos 
contratos -internacionales conforme 
al art. 44.1- se regirán por la ley uru-
guaya, porque los bienes se adquieren 
en Uruguay y los servicios se utilizan 
en Uruguay. 

Cuando los bienes se adquieren o 
los servicios se utilizan en más de un 
país o no pudiere determinarse, por 
otras circunstancias, la ley del Estado 
donde los bienes se adquieren o los 
servicios se utilizan, opera la segun-
da hipótesis, que establece que la ley 
aplicable será la del domicilio del con-
sumidor. Un ejemplo de esta segunda 
hipótesis sería el caso de un turista 
con domicilio en Uruguay que viaja a 
Madrid por trabajo, y al finalizar sus 
actividades laborales allí, contrata con 
una empresa de turismo con estable-
cimiento en Madrid una excursión por 
Europa visitando varios países. Desde 
el punto de vista del DIPr uruguayo 
(art. 50.E).2) dicho contrato se regiría 
por la ley uruguaya por tener aquí su 
domicilio el consumidor turista.
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4.5.2 Contratos de seguros y de 
transporte 

Respecto de los literales G) y H) del 
art. 50, se entendió que habiéndo-
se aprobado las leyes Nos 19.678 y 
19.246 poco tiempo antes de la apro-
bación de esta ley general, no corres-
pondía regular nuevamente dichos 
temas en esta última, sino que lo más 
adecuado era remitir la regulación de 
esos contratos a dichas leyes especia-
les. El texto aprobado de los literales 
G) y H) logró poner fin a largas discu-
siones entre sectores involucrados en 
la materia y opiniones contrapuestas 
aportadas a la discusión parlamentaria 
por diversas instituciones de las áreas 
concernidas, tanto privadas como 
públicas. El literal G establece: “Los 
contratos de seguros se rigen por la 
Ley de Contratos de Seguros N.º 
19.678, de 26 de octubre de 2018”. 
Esta ley tiene normas específicas so-
bre ley aplicable y jurisdicción compe-
tente para los seguros37. 

El literal H) establece: “Los contratos 
de transporte por agua se rigen por la 
Ley de Derecho Comercial Marítimo 
N.º 19.246, de 15 de agosto de 2014”. 
Y la misma se remite al Tratado de 
Derecho de la Navegación Comer-
cial Internacional de Montevideo de 
1940. Este a su vez regula el contrato 

de transporte por agua en los artícu-
los 25 a 27 y establece que la ley apli-
cable y jurisdicción competente en los 
contratos de transporte por agua es la 
del Estado del lugar de cumplimien-
to de la obligación, entendiéndose 
por tal “el del puerto de la descarga 
de las mercaderías o desembarque 
de las personas”. Estaba claro desde 
un comienzo que estos contratos no 
podían quedar sometidos al régimen 
general de la autonomía de la volun-
tad, consagrado en el art. 45. Así lo 
manifestaba el Prof. Herbert, en una 
de sus propuestas a la Comisión Re-
dactora, en los siguientes términos: 
“El principal problema se plantea, no 
respecto a los fletamentos en general 
(ya sea por viaje, por tiempo o a casco 
desnudo) sino respecto de los trans-
portes de bultos o contenedores que 
se documentan en conocimientos de 
embarque. Creo entonces que pode-
mos salvar la omisión si se efectúa la 
aclaración correspondiente, excluyen-
do la autonomía de la voluntad con-
flictual de esta categoría específica.” 

La redacción final de la LGDIPr plan-
tea un problema en la medida que sólo 
refiere a los contratos de transporte 
por agua, no a los de transporte aéreo 
y terrestre. Ambas categorías estaban 
incluidas en los diversos antecedentes 
del art. 50 actual. La versión del 2008 
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excluye del régimen de la autonomía 
de la voluntad, “al contrato de trans-
porte de mercaderías documentado 
exclusivamente por carta de porte, co-
nocimiento de embarque, guía aérea, 
documento de transporte multimo-
dal, o documentos análogos, cuando 
éstas deban entregarse en la Repúbli-
ca.” En la versión del 2008 estos con-
tratos se regulan por la ley del lugar 
de cumplimiento, entendiéndose por 
tal la del lugar donde debe entregarse 
la mercadería. La ratio legis de dicha 
solución era que en esos casos el do-
cumento de transporte no necesaria-
mente refleja la voluntad de todas las 
partes del contrato al ser redactado 
unilateralmente por el transportista 
mediante condiciones generales uni-
laterales impresas al dorso del mismo. 
La eventual cláusula de elección de ley 
y/o juez es por tanto unilateral, por lo 
que podría considerarse en principio 
no consentida por la contraparte del 
transportista. Este punto había sido 
objeto de discusión en el grupo de 
trabajo y se había llegado a una fór-
mula que contemplaba las situaciones 
indicadas. 

Ahora bien, el texto aprobado del art. 
50.H) de la LGDIPr refiere exclusiva-
mente a los contratos de transporte 
por agua. ¿Cómo se regulan entonces 
los demás “contratos de transporte 

de mercaderías exclusivamente docu-
mentados por carta de porte, conoci-
miento de embarque, guía aérea, do-
cumento de transporte multimodal, o 
documentos análogos…”? En la ver-
sión taquigráfica de la Comisión, no 
hay ninguna referencia al transporte 
terrestre, ni nadie propone la elimina-
ción del inciso 9 de la propuesta del 
Instituto y la Comisión Redactora. No 
obstante éste no aparece en la versión 
final. ¿Cuál es entonces la solución 
para otros contratos de transporte 
no incluidos en los literales G y H del 
art.50? Entendemos que el contrato 
de transporte de pasajeros es un de 
contrato celebrado por consumidores 
de un servicio y por lo tanto los alcan-
za la norma especial del literal E del 
art. 50. Tampoco parece plantear un 
problema el transporte aéreo interna-
cional de mercaderías ya que el mis-
mo se rige por el sistema de Varsovia 
y particularmente por la Convención 
de Montreal de 199938 la que regula 
con normas materiales todo lo referi-
do al transporte de carga o pasajeros y 
tiene reglas específicas sobre jurisdic-
ción competente, las cuales además 
son de orden público. 

Respecto del transporte terrestre 
debe señalarse que con Argentina y 
Paraguay rige el Tratado de Derecho 
Comercial Terrestre Internacional de 
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1940. Y el mismo regula la ley apli-
cable al transporte terrestre y mixto 
en los artículos 14 a 18. ¿Qué pasa 
entonces con el transporte terrestre 
de mercaderías con los países con los 
que no tenemos tratado? Vislumbra-
mos en una primera aproximación, 
algunas interpretaciones teóricamen-
te posibles: la primera, concluir que 
para los mismos rige la autonomía de 
la voluntad establecida en el art. 45.; 

la segunda, aplicar un razonamiento 
análogo al efectuado en materia de 
contratos individuales de trabajo y 
recurrir a las normas subsidiarias del 
Art. 48; la tercera sería entender que 
se trata de contratos con consumido-
res y por lo tanto se rigen por la regla 
del literal E del art. 50; y la cuarta se-
ría que existe un vacío a ser integrado 
conforme al art. 16 CC. Nos inclina-
mos por esta última. 
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I. Limitaciones del recurso a 
la fuerza

El derecho internacional clásico per-
mitía el recurso a la guerra. Esta estu-
vo considerada como un medio legíti-
mo al que se podía recurrir para zanjar 
una controversia. Alrededor de la lici-
tud de la guerra se desarrolló toda una 
compleja argumentación destinada a 
resolver el problema moral del recur-
so a la fuerza, que desembocó en el 
concepto de “guerra justa”. 

Sin embargo, desde principios del si-
glo XX se buscó limitar el empleo de 
la fuerza en las relaciones entre Es-
tados, incentivando el desarrollo de 
los medios pacíficos de solución de 
controversias. Ya fuese como recur-
so o como amenaza, la guerra se vio 
sucesivamente limitada como instru-
mento de las relaciones internaciona-
les, a la vez que una fuerte corriente 
en favor del desarme o la limitación 
de armamentos se fue desarrollando, 

hasta hoy, en busca de limitar o pro-
hibir el uso de armas convencionales, 
atómicas, químicas y bacteriológicas, 
en un difícil intento de evitar que los 
conflictos armados extiendan en sus 
efectos destructivos más allá de su 
propia duración.

En la Segunda Conferencia de Paz de 
La Haya, en 1907, se firmó el Con-
venio para la limitación del uso de la 
fuerza en el cobro de deudas interna-
cionales, conocido como “Convenio 
Drago - Porter”, en honor de sus pro-
motores. Por medio de este instru-
mento los estados renunciaban al uso 
de la fuerza para el cobro de deudas y 
acreencias, lo que hasta entonces era 
una práctica comúnmente aceptada. 
Terminada la primera guerra mun-
dial, los países occidentales buscaron 
un sistema de coordinación política 
permanente que pudiera evitar nue-
vos enfrentamientos, de esa manera 
crearon la Sociedad de Naciones, que 
en su tratado constitutivo limitó el 
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recurso a la guerra para los casos en 
que esta sea defensiva o se realizara 
con el fin de lograr la ejecución de un 
derecho. 

Posteriormente, los representantes de 
los gobiernos de Francia y los Esta-
dos Unidos de Norteamérica, señores 
Briand y Kellog, firman en París el 26 
de agosto de 1928 el Tratado de re-
nuncia a la guerra, o Pacto Briand – 
Kellog, en el cual estipulan la renuncia 
a la guerra como forma de solucionar 
controversias entre sus estados. Este 

tratado quedo abierto a la adhesión de 
otros estados, y rápidamente convocó 
buen número de ellos, la mayor parte 
de los cuales participaron en la con-
flagración mundial de 1939 – 1945. 

Al finalizar la segunda guerra mun-
dial, se buscó establecer un mecanis-
mo más seguro para la prevención de 
conflictos armados en gran escala, así 
llegamos a lo que significa práctica-
mente la proscripción de la guerra, a 
través de la Carta de las Naciones Uni-
das, la cual condena toda amenaza o 
empleo de la fuerza, y únicamente re-
conoce el derecho de legítima defensa 
frente a una agresión. Sin embargo, 
el mismo documento crea el concep-
to de “seguridad colectiva” y prevé 
determinados mecanismos como las 
operaciones de restablecimiento de la 
paz, que constituyen verdaderas ac-
ciones bélicas bajo el comando de las 
Naciones Unidas.

II. Fuentes del derecho 
internacional de los 
conflictos armados

En el derecho internacional público 
de los conflictos armados se recono-
cen dos fuentes principales: la cos-
tumbre y los tratados. La costumbre o 
usos de la guerra, como también se le 
denomina, constituye el conjunto de 

“En la Segunda Conferencia 
de Paz de La Haya, en 
1907, se firmó el Convenio 
para la limitación del uso 
de la fuerza en el cobro 
de deudas internacionales, 
conocido como “Convenio 
Drago - Porter”, en honor de 
sus promotores. Por medio 
de este instrumento los 
estados renunciaban al uso 
de la fuerza para el cobro 
de deudas y acreencias, 
lo que hasta entonces era 
una práctica comúnmente 
aceptada.”
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prácticas seguidas por los Estados en 
casos de conflicto armado. Con más 
razón aún que en derecho internacio-
nal de la paz, en el caso del derecho 
internacional de los conflictos arma-
dos podemos hablar de costumbres 
locales, o costumbres particulares, y 
aún de la costumbre seguida por cada 
una de las grandes potencias, toda 
vez que ha sido difícil lograr una gran 
cantidad de acuerdos en lo que con-
cierne a la guerra.

El primer intento de lograr una co-
dificación de los usos y costumbres 
de la guerra se dio en 1856 durante el 
Congreso de París, cuya Declaración 
sobre los principios del derecho marí-
timo en tiempo de guerra estableció la 
abolición del corso y el principio de 
efectividad del bloqueo naval.

El intento de regulación positiva, esto 
es la codificación de las reglas a seguir 
en caso de conflicto armado, conti-
nuó siendo en mayor o menor medi-
da una preocupación de los Estados 

europeos y las potencias, que contra-
ponían sus diversos intereses políti-
cos, económicos y estratégicos, con el 
difícil objetivo de lograr una codifica-
ción que pudiera conciliarlos y dejara 
a todos igualmente satisfechos.

“Al finalizar la segunda 
guerra mundial, se buscó 
establecer un mecanismo más 
seguro para la prevención de 
conflictos armados en gran 
escala, así llegamos a lo 
que significa prácticamente 
la proscripción de la guerra, 
a través de la Carta de las 
Naciones Unidas, la cual 
condena toda amenaza 
o empleo de la fuerza, y 
únicamente reconoce el 
derecho de legítima defensa 
frente a una agresión.”
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El siguiente paso en la codificación 
del derecho de la guerra fue el Conve-
nio de Ginebra de 1864, convenio de 
carácter humanitario que establecía el 
respeto, asistencia y protección a los 
heridos y enfermos, así como el res-
peto del personal médico y religioso.   

La Declaración de Bruselas de 
1874 recogió la costumbre internacio-
nal acerca de los principios aplicables 
a la guerra terrestre, la distinción en-
tre combatiente y no combatiente, así 
como las características de la ocupa-
ción de guerra.

La Convención de La Haya de 1899 
recogió los aportes de la Declaración 
de Bruselas sobre la guerra terrestre 
y adaptó a la guerra marítima de los 
principios del derecho internacional 
humanitario enunciados en la Con-
vención de Ginebra de 1864.

La Convención de La Haya de 1907 
tuvo una obra más prolífica en cuanto 
a la producción de textos convencio-
nales destinados a regular la guerra en 
sus diversos aspectos, desde la decla-
ratoria de guerra, pasando por la gue-
rra terrestre, algunos aspectos de la 
guerra naval, la neutralidad, e incluso 
la creación de un tribunal internacio-
nal de presas marítimas.

En 1909 se redactó la Declaración 
de Londres sobre la guerra naval, 
que reglamentaba el bloqueo en tiem-
po de guerra, el contrabando de gue-
rra, la asistencia hostil, la destrucción 
de las presas neutrales, la transferen-
cia de pabellón, el carácter enemigo 
de las naves, el convoy, la resistencia a 
la visita y los daños y perjuicios. 

Otros instrumentos relevantes son 
el Convenio de Washington de 
1922 se buscaba una reducción en la 
capacidad ofensiva de los navíos de 
guerra, regular el empleo de los sub-
marinos e impedir el empleo de gases 
asfixiantes; el Convenio de Londres 
de 1930 sobre la limitación y reduc-
ción de los armamentos navales, que 
incluía el empleo de los submarinos, y 
el Protocolo de Londres de 1936 so-
bre el ataque de submarinos a navíos 
de comercio. 

Los Convenios de Ginebra de 1949 
para el mejoramiento de la suerte de 
los heridos, enfermos de fuerzas ar-
madas en tierra, heridos, enfermos y 
náufragos de las fuerzas armadas en el 
mar, tratamiento de los prisioneros de 
guerra y tratamiento de la población 
civil, constituyen el núcleo normativo 
del derecho internacional humanitario 
actual. De igual manera, los dos Pro-
tocolos adicionales de 1977 a los 
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Convenios de Ginebra contienen 
disposiciones humanitarias aplicables 
a los conflictos armados de carácter 
internacional y no internacional.

III. El ius in bello, los medios 
de hacer la guerra

La primera restricción que imponen 
los usos y costumbres de la guerra 
es que los medios de hacer la guerra 
no son ilimitados1. La lucha debe ser 
conducida de manera leal por los ad-
versarios, sin abusar de la buena fe del 
enemigo y cumpliendo los compro-
misos contraídos. Entre esas limita-
ciones tenemos:

• La perfidia, en tanto abuso de la 
buena fe o violación de los com-
promisos contraídos2.

• El uso de pabellón falso para rea-
lizar actos de beligerancia3.

• El respeto a los no combatientes 
y neutrales4.

• La prohibición de la guerra de 
aniquilamiento5.

• El respeto de los que se rinden o 
deponen las armas6.

• El respeto y trato humano de los 
prisioneros de guerra7, heridos, 
enfermos y náufragos8.

• Uso o empleo de armas prohibi-
das, como gases asfixiantes, balas 
explosivas o armas que causen da-
ños o sufrimientos innecesarios9.

• Bombardeo exclusivo a objetivos 
militares y respeto de las localida-
des no defendidas10.

• Respeto de los buques hospita-
les enemigos, neutrales y parti-
culares, y del personal médico y 
religioso11.

• Las represalias deben guardar 
proporción con el hecho que las 
motiva12.
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Los medios lícitos son todos aquellos 
no pérfidos o no prohibidos, ya sea 
por la costumbre o los convenios, ca-
paces de disminuir o afectar el poder 
ofensivo o defensivo del enemigo y 
que puedan ocasionar su derrota. En 
principio, todo enfrentamiento entre 
buques enemigos tendrá como objeti-
vo el hundimiento o inutilización to-
tal de los navíos de guerra del adver-
sario, la destrucción de todo aparato o 
construcción de guerra que éste posea 
a lo largo de su litoral, el dragado de 
minas, etc., de manera tal que se pue-
da asegurar el dominio de los mares 
para una de las partes en conflicto. El 
objetivo varía tratándose de la marina 
militar, que se persigue destruir, y de 
la marina mercante, de la que se pre-
tende apropiar, así como del contra-
bando y la mercancía enemiga13.

Puede emplearse como medio de gue-
rra el bombardeo, siguiendo la clásica 
distinción entre localidades defendi-
das y no defendidas preconizada por 
el derecho de La Haya, teniendo en 
cuenta que al hablar de localidad de-
fendida nos referimos a aquella que 
posee una capacidad defensiva activa, 
como baterías terrestres o una escua-
dra que la protege; una defensa pasiva 
es por ejemplo el minado submarino, 
pero no constituye un medio de de-
fensa activo, y no está permitido como 
represalia bombardear una ciudad 
cuyo puerto o litoral ha sido minado14.

El empleo de minas submarinas es otra 
modalidad bélica autorizada, siempre 
que cumpla con determinadas condi-
ciones, la principal de las cuales es que 
dichas minas se desactiven en cuanto 
dejan de estar bajo control de quien 
las coloca, debiendo tomar las precau-
ciones del caso para no perjudicar a la 
navegación pacífica15; no obstante que 
su uso se halla reglamentado, varía se-
gún la doctrina que aplica cada Estado 
en función de sus propios intereses. 

Respecto al ataque de naves y aerona-
ves enemigas, aquellas de carácter mi-
litar son siempre objetivos militares y 
es lícita su destrucción. La naves mer-
cantes y aeronaves civiles sólo pueden 
ser atacadas y destruidas si se tornan 
objetivos militares16.

“La primera restricción que 
imponen los usos y costumbres 
de la guerra es que los medios 
de hacer la guerra no son 
ilimitados 462 . La lucha debe 
ser conducida de manera leal 
por los adversarios, sin abusar 
de la buena fe del enemigo y 
cumpliendo los compromisos 
contraídos.”
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IV. La distinción entre 
combatientes y no 
combatientes

Durante mucho tiempo no existió 
la diferencia entre ciudadano de un 
estado y la calidad de combatiente 
enemigo, y por lo tanto de objetivo 
militar. Esta diferencia surge concep-
tualmente gracias al filósofo ginebri-
no Juan Jacobo Rousseau, quién en 
su obra “El Contrato Social” da una 
nueva definición de la guerra y sus 
participantes:

“La guerra no es una relación de 
hombre a hombre, sino una re-
lación de Estado a Estado, en la 
cual los particulares no son ene-
migos más que accidentalmente, 
no como hombres ni como ciu-
dadanos, sino como soldados; no 
como miembros de la patria, sino 
como defensores. Finalmente, 
cada Estado no puede tener como 
enemigos más que otros Estados, y 
no los hombres, atendiendo a que 
entre cosas de distinta naturaleza 
no se puede establecer ninguna 
verdadera relación”17.

Continuando la senda trazada por 
Rousseau, la evolución del derecho de 
la guerra durante el siglo XIX busca 

distinguir a los simples ciudadanos de 
aquellos que representan al Estado 
en su lucha frente a otro Estado, es 
decir a los combatientes, únicos con 
derecho a combatir, y, por lo tanto, 
capaces de atacar y ser atacados. En-
contramos ya esta distinción en el Có-
digo redactado por Francis Lieber en 
1863, y en la práctica seguida durante 
la Guerra de Secesión norteamericana 
(1862 - 1866). En el desarrollo de es-
tas ideas encontramos otro hecho de-
cisivo, la Guerra Franco Prusiana de 
1870, en la que actúan como comba-
tientes los francotiradores y cuerpos 
francos que se forman para defender 
el territorio francés frente al invasor 
alemán. La categoría de combatientes 
es aceptada y definida por las poten-
cias concurrentes a la Conferencia de 
Bruselas de 1874, que en el Proyecto 
de Declaración define a los comba-
tientes de la siguiente manera:

9.- Las leyes, los derechos y debe-
res de la guerra no se aplican sola-
mente al ejército, sino también a 
las milicias y a los cuerpos de vo-
luntarios que reúnan las condicio-
nes siguientes:

1° Tener a la cabeza una persona 
responsable por sus subordinados;
2° Tener un signo distintivo fijo y 
reconocible a distancia;
3° Portar las armas abiertamente, y
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4° Conformarse en sus operacio-
nes a las leyes y costumbres de la 
guerra.

En los países en que las milicias cons-
tituyen el ejército o son parte de él, 
están comprendidas en la denomina-
ción de ejército18.

En Bruselas se produce un conflicto 
de intereses entre las grandes poten-
cias territoriales, especialmente Ale-
mania, Francia, Gran Bretaña y Ru-
sia, posibles ocupantes, por asegurar 
el dominio territorial y el respeto del 
estatuto de combatiente, y, en con-
secuencia, la represión de quienes 
actuaran de manera irregular. Frente 
a esto, los pequeños estados como 
Bélgica, Holanda y Suiza, potenciales 
países ocupados, mostraron su inte-
rés en la posibilidad de proteger a los 
ciudadanos que se alistaran forman-
do milicias o cuerpos de voluntarios 
para la defensa del territorio nacional. 
El siguiente artículo del Proyecto de 
Declaración de Bruselas contempla-
ba el caso de la denominada “leva en 
masa”:

10.- La población de un territorio 
no ocupado que, ante la proximi-
dad del enemigo, tome espontá-
neamente las armas para comba-
tir a las tropas invasoras sin tener 

tiempo de organizarse conforme al 
artículo 9, será considerada como 
beligerante si respeta las leyes y 
costumbres de la guerra.

Esta asimilación de la población en 
armas a los combatientes regulares 
tiene como objetivo permitir que se 
les apliquen las normas del derecho 
de la guerra y el derecho humanitario, 
que a su vez están obligadas a respe-
tar. En realidad, este caso opera como 
una excepción a la distinción entre 
combatientes y no combatientes que 
ya se gestaba desde el siglo XVIII, por 
cuanto en esta situación la población 
civil alzada en armas contra el invasor 
adquiere el estatuto de combatiente. 

La distinción entre enemigo y neu-
tral es otro concepto básico a tener 
en cuenta durante el desarrollo del 
conflicto. Será beligerante aquel que 
interviene en el conflicto, y aquel que 
se le enfrenta o colabora con el adver-
sario será considerado enemigo; por 
lo tanto, tendrá la calidad de neutral 
al que no interviene en el conflicto y 
por lo tanto no favorece a ninguna de 
las partes. Sólo se puede ser neutral 
frente a ambas partes en conflicto19, la 
intervención en favor de una de ellas 
termina con la neutralidad e incluye al 
interventor en uno de los bandos be-
ligerantes, convirtiéndolo por lo tanto 
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en sujeto activo en el conflicto. En 
suma, es beligerante aquel que tiene 
derecho a combatir.

La guerra, declarada o, de hecho, sig-
nifica un enfrentamiento entre fuerzas 
armadas estatales, por lo tanto, sólo se 
considerará combatiente o beligeran-
te a aquel que preste servicios en las 
fuerzas armadas del país hostil, o sin 
ser militar realice acciones destinadas 
a perjudicar al enemigo y su capaci-
dad ofensiva. En tal sentido, la po-
blación civil, aunque inevitablemente 
sufrirá las consecuencias de la guerra, 
tiene un papel similar al del neutral, 
en tanto no sea objeto de ataque por 
parte de la milicia enemiga.

V. La ocupación de guerra

La ocupación de guerra es en sí un he-
cho militar y también una institución 
jurídica autónoma y la única forma 
de ocupación militar reconocida por 
el derecho internacional público20. 
Prefigurada desde mediados del siglo 
XVIII como institución con persona-
lidad propia21, su elaboración doctri-
nal data de mediados del XIX a través 
de la obra de Heffter (1844), quien 
distingue la ocupación de la invasión 
y la conquista, y Halleck (1861) que es 
el primero en tratar la ocupación de 
guerra como institución jurídica22. La 

ocupación de guerra toma cuerpo lue-
go en el Código redactado por Francis 
Lieber en 1863, considerada como la 
primera presentación sistemática de la 
ocupación de guerra en un manual de 
instrucción militar23. La Declaración 
de Bruselas (1874) definió esta ins-
titución de la manera siguiente: “Un 
territorio es considerado como ocupa-
do cuando se encuentra de hecho bajo 
autoridad del ejército enemigo”. La 
misma definición fue recogida en los 
convenios de La Haya de 1899 y 1907, 
y ampliada su esfera de protección de 
la población civil en territorio ocupa-
do por el IV Convenio de Ginebra de 
1949.

En principio la ocupación es un esta-
do de hecho24, es la presencia de un 
ejército enemigo como consecuencia 
de una invasión. La invasión pue-
de ser pacífica o violenta, pero en el 
marco de una relación de conflicto, es 

“La ocupación de guerra es en 
sí un hecho militar y también 
una institución jurídica 
autónoma y la única forma de 
ocupación militar reconocida 
por el derecho internacional 
público.”
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por eso que se habla de un “ejército 
enemigo”. Pero la ocupación no es un 
hecho aislado, hace falta situarla en el 
espacio y en el tiempo. En el espacio, 
la ocupación es siempre territorial; 
como un mismo territorio no tolera 
dos autoridades concurrentes, una de 
ellas (la más fuerte) debe desplazar a la 
otra. A partir del momento en que el 
territorio es abandonado por el ejér-
cito local, o este último es desplazado 
por el ejército enemigo, la autoridad 
sobre el territorio pasa del primero al 
segundo. Este criterio factual es esen-
cial para distinguir la ocupación de su 
etapa precedente, la invasión. 

En el tiempo, la ocupación no es un 
hecho efímero, debe tener una cierta 
duración para considerar que produ-
ce efectos jurídicos25. Igualmente, la 
ocupación no es un hecho definitivo 
sino provisional, dura tanto como el 
conflicto, y en ocasiones un tiempo 
más, pero no es una situación estable, 

está destinada a terminar. En el de-
recho internacional del siglo XIX se 
reconocía el derecho de conquista, en 
ese tiempo, el territorio ocupado pasa-
ba a poder del vencedor terminado el 
conflicto. Actualmente no se reconoce 
tal derecho ni la validez de las pose-
siones territoriales obtenidas por la 
fuerza, de manera que, al término de 
la ocupación, el territorio se reintegra 
a su Estado de origen. Finalmente, la 
ocupación debe ser efectiva, es decir, 
el ocupante debe ejercer su autoridad 
y no encontrar resistencia de la po-
blación o el ejército enemigo, debe 
ejercer su autoridad sobre el territorio 
ocupado.

No existe una regla fija para conside-
rar a un territorio como ocupado. Ni 
el número de efectivos establecidos ni 
el tiempo pasado sobre la plaza tienen 
una importancia suficientemente defi-
nitiva para dar una respuesta categó-
rica. Por autoridad “establecida y en 
capacidad de ejercicio”, se entiende 
que toda resistencia a cesado, es decir 
que ni el ejército ni la población del 
país oponen una resistencia activa ni 
impiden las actividades del ejército 
ocupante. La capacidad de ejercicio 
está dada por el hecho consumado del 
establecimiento de una autoridad dis-
tinta que la autoridad legal, pero que 
es obedecida y capaz de preservar el 
orden público26. 

“...la ocupación no es 
un hecho definitivo sino 
provisional, dura tanto como 
el conflicto, y en ocasiones 
un tiempo más, pero no es 
una situación estable, está 
destinada a terminar.”
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Tanto en el tiempo como en el espa-
cio, la ocupación de guerra conoce 
también límites en su ejercicio. El lí-
mite de su ejercicio es la no transmi-
sión de la soberanía. El límite tempo-
ral está dado por el tiempo durante el 
cual la ocupación es efectiva. La limi-
tación espacial concierne a los terri-
torios efectivamente situados bajo la 
autoridad del ejército ocupante. De-
sarrollaremos estas ideas en las líneas 
siguientes.

La ocupación de guerra nace de la ne-
cesidad de distinguir esta institución 
de la invasión y de la conquista, distin-
ción que es relativamente reciente. En 
efecto, toda ocupación es producto de 
una invasión, pero no toda invasión 
da lugar a una ocupación. La invasión 
es la penetración, pacífica o violenta, 
de un ejército en el territorio de otro 
país; como tal, la invasión es un he-
cho puramente militar, el invasor no 
busca desplazar a la autoridad nacio-
nal del territorio invadido ni asumir 
sus funciones. La ocupación implica 
la invasión, pero además implica el 
desplazamiento de la autoridad local 
y la asunción de sus funciones por el 
ocupante. Así lo entiende Rousseau:

“Entre las dos situaciones la dis-
tinción es de orden cronológico. 
La invasión, irrupción brutal del 

enemigo sobre el territorio del ad-
versario, prepara la vía para la 
ocupación, es decir la instalación 
más o menos duradera pero esen-
cialmente temporal de la autori-
dad militar enemiga. Mientras 
que la ocupación corresponde a 
una situación jurídica específica, 
la invasión no es más que un fenó-
meno militar, que no suscita más 
problemas que los habituales en la 
conducción de las hostilidades”27.

La conquista va más allá, implica la 
anexión del territorio ocupado28. La 
ocupación está a medio camino entre 
la invasión y la conquista, representa 
un difícil equilibrio entre los poderes 
de la potencia ocupante y los dere-
chos de la potencia ocupada.

En síntesis, la ocupación de guerra se 
diferencia la posesión de un territorio 
enemigo durante el conflicto, territo-
rio que puede cambiar de manos en 
el curso del mismo, de la conquista, 
que sitúa de manera permanente un 
territorio bajo el mando de una auto-
ridad. La ocupación de guerra se ex-
tiende a los territorios efectivamente 
sometidos a la autoridad del ejérci-
to ocupante durante el conflicto. La 
ocupación no desplaza la soberanía, 
es decir, el ocupante no adquiere para 
sí el territorio ocupado; el derecho 



268 . Curso de Derecho Internacional

internacional le reconoce al ocupante 
el derecho y obligación de administrar 
el territorio ocupado por el tiempo 
que dure la ocupación. La ocupación 
suspende la soberanía del Estado so-
bre la parte ocupada de su territorio, 
sin que ello implique que el ocupante 
adquiere dicho territorio.

En tanto poder delegado, el poder del 
ocupante conoce los límites de la le-
gislación nacional en vigor del Esta-
do ocupado. La doctrina está dividida 
en este punto; algunos piensan que el 
poder del ocupante va más allá de los 
límites constitucionales del gobierno 
legal, otros piensan que ese poder está 
limitado por el marco constitucional 
del país ocupado. En cualquier caso, 
el ocupante está obligado a asegurar 
el orden público y respetar las leyes 
del país ocupado “salvo impedimento 
absoluto”. 

VI. Conclusión 

Como podemos apreciar, aun cuan-
do a lo largo del siglo XX hubo un 
esfuerzo sostenido por limitar el re-
curso a la fuerza, sin que se pueda ha-
blar aún de una total proscripción de 
la guerra en las relaciones internacio-
nales (como los hechos más recientes 
nos permiten constatar). Sin embar-
go, las prescripciones acerca de cómo 
emplear la fuerza en conflictos arma-
dos sigue en vigor, pues en cualquier 
circunstancia, el uso de la fuerza no 
se puede considerar como ilimitado 
o excluido de toda norma. Quedan 
pues, las nomas del llamado derecho 
en la guerra (ius in bello) en plena 
vigencia y obligatoriedad, y aunque 
muchas de ellas están ya rebasadas 
por las nuevas tecnologías y a primera 
vista resultan manifiestamente obso-
letas, sin embargo, los principios que 
las inspiran siguen siendo actuales y 
plenamente aplicables, pues antes que 
dirigirse a los medios ofensivos úni-
camente, atienden a cuestiones funda-
mentales como la conducción de las 
hostilidades, las restricción en el uso 
de ciertas armas, y esencialmente, a la 
protección de la vida y la integridad de 
los combatientes y no combatientes.

“...toda ocupación es producto 
de una invasión, pero no 
toda invasión da lugar a una 
ocupación.”
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“La gente piensa que el conocimiento 
es poder, pero el conocimiento no es 
poder hasta que se aplica.” 
- Dale Carnegie

“Bueno es dar cuando nos piden; 
pero mejor es dar sin que nos pidan, 
como buenos entendedores.”
- Jalil Gibran

I. Introducción

La información pública es aquella que 
está en poder de los sujetos obligados 
(casi siempre autoridades guberna-
mentales), y que, por haber sido ge-
nerada con nuestros impuestos, nos 
pertenece a todos. Dicha información 
a menudo puede ser un factor deter-
minante para las decisiones que toma-
mos, los derechos que ejercemos y la 
forma en que lo hacemos, y nuestras 
interacciones con los servicios y ser-
vidores públicos, entre otros. 

Pensemos en la señora que antes de 
comprar una casa, acude al registro 
público de la propiedad para verificar 
que la propiedad esté libre de gravá-
menes, el empresario que quiere co-
nocer las bases para participar en una 
licitación pública, o el campesino que 
quiere saber cómo beneficiarse de al-
gún subsidio agropecuario. 

Mientras que la Declaración Univer-
sal de Derechos Humanos reconoce 
la libertad de investigar y recibir in-
formaciones y opiniones2, en nues-
tra región la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos establece 
que el derecho a la libertad de pensa-
miento y de expresión comprende la 
libertad de buscar, recibir y difundir 
informaciones e ideas de toda índole3. 
Por su parte, la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos ha reconoci-
do de manera expresa y específica el 
derecho a obtener información pú-
blica como un derecho humano fun-
damental4. Lo anterior resalta el gran 
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desarrollo que este derecho ha tenido 
en nuestra región.

Este derecho tiene un doble carácter: 
por un lado, es un bien en sí mismo, 
que nos permite conocer nuestros de-
rechos y está relacionado, por ejemplo, 
con el derecho a la verdad, la rendición 
de cuentas y la transparencia; por otra 
parte, es un medio o instrumento para 
concretar derechos, que pueden ser ci-
viles, políticos, económicos, sociales y 
culturales5.  Es por esto último que se 
le conoce como “derecho llave”, que 
sirve para garantizar otros derechos 
fundamentales. Por ejemplo, permite 
un control social en casos de vulnera-
ción de derechos, y fortalece mecanis-
mos que protejan los derechos de los 
grupos más vulnerables. 

En el caso específico de las mujeres, 
existe amplia documentación sobre 
los potenciales beneficios del acce-
so a la información para mejorar sus 
condiciones de vida, abriendo espa-
cios para atacar problemáticas como 
la menor participación laboral, y las 
barreras para tener acceso a la banca, 
a la educación y a los cargos de repre-
sentación popular6. 

Adicionalmente, en la medida en que 
los ciudadanos puedan conocer el “es-
tado de la situación” en cuanto a sus 

derechos, podrán proponer mejoras, 
demandando el avance en la obten-
ción de nuevos derechos y, al mismo 
tiempo, evitar que se retroceda en 
aquellos ya conseguidos7.
 
La experiencia colectiva del colonialis-
mo, aunque diferenciada entre los Es-
tados miembros de la OEA, ha sido 
uno de los muchos factores que han 
contribuido a los altos niveles de estra-
tificación y segregación social, en par-
ticular con respecto a las mujeres, los 
afrodescendientes y las comunidades 
indígenas. Adicionalmente, la expe-
riencia aun relativamente reciente de 
regímenes autoritarios ha enmarcado 
el ejercicio del derecho de acceso a la 
información pública en una exigencia 
más amplia de consolidación demo-
crática y de justicia social8. 

El problema se presenta cuando no 
todas las personas tienen la misma ca-
pacidad de ejercer este derecho, ya sea 
por no contar con acceso confiable y 
constante a las tecnologías de infor-
mación, por tener imposibilidades fí-
sicas para presentarse a hacer una con-
sulta o solicitud en las instalaciones 
del sujeto obligado, por no contar con 
los medios económicos para cubrir el 
pago correspondiente, por temor a la 
discriminación, o por temor a represa-
lias, entre otros motivos. 



PARTE I . 275

Jaime Moreno-Valle

Saber es Poder: La Ley Modelo 
Interamericana 2.0 sobre Acceso 
a la Información Pública y su 
potencial como ecualizador social

Es precisamente por esto que la Or-
ganización de los Estados America-
nos (OEA), a través de sus distintos 
órganos se ha interesado desde hace 
20 años9 por crear conciencia sobre la 
importancia de este derecho y forta-
lecer las capacidades de sus Estados 
miembros para una adecuada y equita-
tiva implementación del mismo.  

Este artículo aborda temas selectos de 
la Ley Modelo Interamericana 2.0 so-
bre Acceso a la Información Pública 
que, en opinión del autor, son los que 
se relacionan de manera más direc-
ta con la consecución de un ejercicio 
más igualitario y asequible del derecho 
de acceso a la información pública y la 
promoción de los derechos humanos. 
No obstante, es importante señalar al 
lector que el texto completo de dicho 
instrumento desarrolla de manera más 
amplia temas igualmente relevantes 
como por ejemplo la reserva de infor-
mación, las atribuciones esenciales y 
no esenciales del Órgano Garante y la 
figura del Oficial de Información.

II. Las leyes modelo de 2010 
y 2020

En junio de 2010, la Asamblea Ge-
neral de la OEA aprobó la resolución 
sobre la Ley Modelo Interamericana 
sobre Acceso a la Información Públi-
ca10, resultado de un amplio proceso 
de consultas con la participación de 
órganos, agencias y entidades de la 
OEA, Estados miembros y organiza-
ciones de la sociedad civil, con miras a 
proporcionar el marco jurídico nece-
sario para garantizar la participación 
ciudadana en un sistema democrático, 
el fortalecimiento de la rendición de 
cuentas, la confianza en las institucio-
nes gubernamentales y garantizar los 
derechos humanos.

Es pertinente señalar que las leyes 
modelo pertenecen a la familia de ins-
trumentos de derecho internacional 
conocidas como soft law o derecho 
no vinculante. Aprobadas mediante 
resoluciones de los cuerpos políticos, 
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estas leyes contienen un clausulado al 
que los Estados pueden recurrir para 
crear o reformar sus marcos jurídicos. 
En este sentido, ofrecen gran flexi-
bilidad puesto que un Estado puede 

tomar como referencia para sus pro-
cesos internos tanto o tan poco del 
texto como considere conveniente, 
a diferencia de un instrumento vin-
culante como un Tratado, que debe 
incorporarse en su totalidad (salvo 
aquellas cláusulas respecto de las cua-
les el Estado haya hecho reserva).

Así, la Ley Modelo de 2010 contribu-
yó de manera significativa al desarro-
llo del tema en la región, nutriendo 
procesos legislativos y normativos 
en países como Argentina, Costa 
Rica, Guatemala, Honduras, Pana-
má y Perú, todos ellos anfitriones de 
una serie de talleres organizados por 
el Departamento de Derecho Inter-
nacional (DDI) de la Secretaría de 
Asuntos Jurídicos de la OEA entre 
2012 y 2017. 

En esta coyuntura, el DDI sumó fuer-
zas con la Red de Transparencia y Ac-
ceso a la Información Pública (RTA), 
una dinámica agrupación de 35 auto-
ridades en la materia, provenientes de 
18 países iberoamericanos, además de 
una fundación internacional, una Red 
Federal de Argentina y dos Organis-
mos Internacionales. En el seno de 
la RTA y en su carácter de Miembro 
Adherente de ésta, la OEA tuvo la 
oportunidad de mantener un diálogo 
permanente con los órganos garantes 
de la región, no solo para difundir la 

“Este artículo aborda temas 
selectos de la Ley Modelo 
Interamericana 2.0 sobre 
Acceso a la Información 
Pública que, en opinión 
del autor, son los que se 
relacionan de manera más 
directa con la consecución de 
un ejercicio más igualitario 
y asequible del derecho de 
acceso a la información 
pública y la promoción de 
los derechos humanos. No 
obstante, es importante 
señalar al lector que el 
texto completo de dicho 
instrumento desarrolla de 
manera más amplia temas 
igualmente relevantes como 
por ejemplo la reserva de 
información, las atribuciones 
esenciales y no esenciales del 
Órgano Garante y la figura 
del Oficial de Información.”
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Ley Modelo, como medio para lograr 
elevar el estándar regional, sino tam-
bién para explorar oportunidades de 
modernizar y enriquecerla.

Es así como en 2018, a partir de un 
mandato de la Asamblea General de 
la OEA11, el DDI desarrolla un am-
plio proceso de consultas con los 
Estados miembros, la sociedad civil, 
y expertos en el tema, para identifi-
car las áreas temáticas en las que se 
estima necesario la actualización o 
ampliación de la Ley Modelo Intera-
mericana sobre Acceso a la Informa-
ción Pública, tomando debidamente 
en consideración también los más re-
cientes desarrollos regionales y globa-
les en materia de protección de datos 
personales.  

Este proceso se desarrolló durante 
dos años, con el apoyo tanto de la 
RTA como del Programa de coopera-
ción de la Unión Europea con Amé-
rica Latina EUROsociAL+, en los 

que se trabajó de manera muy cercana 
con los órganos garantes para lograr 
textos consensuados con un alto nivel 
técnico, incorporando aspectos nove-
dosos que serán explicados detallada-
mente en los siguientes capítulos. 

El resultado de todo este trabajo fue 
un documento de propuestas y con-
clusiones presentado por el DDI a la 
consideración del Comité Jurídico In-
teramericano (CJI), órgano consultivo 
de la OEA en materia jurídica. El CJI 
a su vez preparó un informe que fue 
transmitido a los órganos políticos de 
la Organización, hasta que finalmente 
el 21 de octubre de 2020, la Asamblea 
General aprobó la Ley Modelo Intera-
mericana 2.0 sobre Acceso a la Infor-
mación Pública12. 

La Ley Modelo 2.0 recoge una déca-
da de experiencias en la región y hace 
historia al ser el primer instrumento 
jurídico interamericano en incorpo-
rar una perspectiva de género desde 
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su diseño, para lo cual se contó con 
valiosos aportes de la Comisión Inte-
ramericana de Mujeres (CIM).

Esto, sumado a conceptos que ya es-
taban plasmados en la Ley Modelo 
de 2010, como la anonimidad del so-
licitante y la no discriminación entre 
solicitudes de información basada en 
el contenido de las mismas, ofrece un 
conjunto de soluciones para hacer que 
el derecho de acceso a la información 
pública sea lo más efectivo posible. 

El objetivo es que la Ley Modelo 2.0 
sea tomada en cuenta por los Estados 
como un insumo para sus procesos 
de reforma legislativa y fortalecimien-
to normativo, detonando un nuevo 
salto cualitativo a nivel regional. 

III. Transparencia activa

La columna vertebral del sistema 
propuesto por la Ley Modelo 2.0 es 
la difusión proactiva de información 
pública por parte de los sujetos obli-
gados, eliminando o por lo menos 
reduciendo la necesidad de presen-
tar solicitudes de información, redu-
ciendo así significativamente la carga 
burocrática para el sujeto obligado y 
facilitando el acceso a la información 
pública por parte de la ciudadanía. 

La transparencia activa debe ajustarse 
a los principios de gratuidad (entregar 
la información sin costo, salvo casos 
excepcionales); no discriminación 
(acceso libre de barreras relativas a 
qué información se solicita); oportu-
nidad (divulgar la información en el 
menor tiempo posible); accesibilidad 
(procedimientos simples y expeditos) 
e integridad (la información debe ser 
completa, comprensible, útil, fidedig-
na, veraz).

Así, los sujetos obligados por la Ley 
Modelo 2.0, principalmente las per-
sonas físicas o jurídicas que reciben 
fondos públicos, en todos los niveles 
y ramas de la estructura gubernamen-
tal13, tienen que divulgar cierto tipo de 
información de manera automática. 
Esta obligación es lo que constituye la 
transparencia activa (llamada también 
en algunos Estados transparencia o 
divulgación oficiosa) y se debe cum-
plir mediante dos avenidas: la divul-
gación proactiva de información clave 
y la implementación de esquemas de 
publicación.  

A. Información clave

Uno de los pilares de la Ley Modelo 
2.0 es la obligación de los sujetos obli-
gados de divulgar de manera proactiva 



PARTE I . 279

Jaime Moreno-Valle

Saber es Poder: La Ley Modelo 
Interamericana 2.0 sobre Acceso 
a la Información Pública y su 
potencial como ecualizador social

ciertos tipos de información comu-
nes a todos ellos, como la referente a 
sus presupuestos, jerarquía, servicios 
prestados, funciones, cargos direc-
tivos, contratos otorgados, etc. Esta 
información se denomina colectiva-
mente “información clave”14. 

Esta obligación tiene cuatro finalida-
des principales:

i. contribuye a la transparencia en la 
gestión pública, dando lineamien-
tos claros al sujeto obligado sobre 
la información que debe dar a co-
nocer, lo cual a su vez genera una 
costumbre entre los funcionarios 
públicos de conservar y difundir 
la información que generen o po-
sean en el marco de sus atribucio-
nes, erosionando así la cultura de 
la opacidad y el secretismo;

ii. facilita el ejercicio del derecho de 
acceso a la información pública al 
eliminar la necesidad de presentar 
una solicitud de información para 
conocer la información clave, ya 
que, por lo general, el público 
puede consultarla en cualquier 
momento vía la página web del 
sujeto obligado; 

iii. la divulgación de información en 
formato de datos abiertos permi-
te su reutilización para maximizar 

su aprovechamiento y generar 
nueva información; y

iv. reduce la carga administrativa 
para los sujetos obligados, quie-
nes reciben un número menor de 
solicitudes de información como 
consecuencia precisamente de 
esta divulgación proactiva.

Las clases de información clave 
identificadas por la Ley Modelo 
2.0 son, a saber: 

v. información sobre el sujeto 
obligado – incluyendo por ejem-
plo la descripción detallada de los 
servicios que brinda directamente 
al público; su estructura orgánica, 
programas estratégicos y planes 

“La Ley Modelo 2.0 recoge 
una década de experiencias en 
la región y hace historia al ser 
el primer instrumento jurídico 
interamericano en incorporar 
una perspectiva de género 
desde su diseño, para lo cual 
se contó con valiosos aportes 
de la Comisión Interamericana 
de Mujeres (CIM).”
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de trabajo; los procedimientos 
para presentar denuncias y solici-
tudes de información; su marco 
normativo; los informes que por 
disposición legal generen en cum-
plimiento de sus facultades, y el 
índice de información clasificada 
como reservada o confidencial;

vi. información sobre los funcio-
narios públicos – incluyendo por 
ejemplo los nombres y cargos de 
funcionarios, escalas salariales, de-
claraciones juradas de intereses y 
patrimoniales, agendas de los fun-
cionarios públicos de mayor jerar-
quía que tengan contacto con el pú-
blico, procedimientos de selección 
y contratación de personal, presta-
ciones y sanciones administrativas;

vii. información financiera – inclu-
yendo por ejemplo el presupuesto 
y planes de gasto correspondientes 
al año fiscal en curso, ejecuciones 
presupuestarias, estados de cuen-
ta al cierre del ejercicio, proyectos 
de obra pública, reglas de gestión 
financiera y mecanismos de con-
trol; montos destinados a gastos 
de cualquier tipo de programas o 
campañas de comunicación social 
y publicidad oficial, y listado de las 
empresas y personas que hayan in-
cumplido contratos con el sujeto 
obligado; 

viii. mecanismos de participación 
ciudadana – incluyendo por 
ejemplo procedimientos genera-
les de participación ciudadana; 
formas de participación ciudada-
na con carácter vinculante y de 
gobierno abierto; mecanismos de 
control social, repositorio de to-
das las solicitudes de información 
recibidas, así como las respuestas 
otorgadas a las mismas; y

ix. necesidades de grupos especí-
ficos – incluyendo por ejemplo 
información relevante y necesaria 
sobre los programas sociales des-
tinados a atender las necesidades 
de grupos específicos de la socie-
dad como los menores de edad, 
los adultos mayores, el colectivo 
afro-descendiente, el colectivo de 
Lesbianas, Gays, Bisexuales, per-
sonas Transgénero e Intersexua-
les (LGBTI), y los miembros de 
las comunidades indígenas, así 
como de las personas con disca-
pacidad, y los subsidios otorgados 
a dichos sectores de la sociedad.

En muchos casos, la Ley Mode-
lo 2.0 prescribe que los informes, 
reportes y registros de informa-
ción clave sean divulgados de 
manera desagregada, a fin de que 
se puedan identificar elementos 
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individuales que permitan obte-
ner un conocimiento más preciso 
sobre el uso de los fondos pú-
blicos y la gestión de los sujetos 
obligados.

B. Esquemas de publicación

A diferencia de la información clave, 
los esquemas de publicación incluyen 
información que le es específica a un 
sujeto obligado, por estar vinculada 
estrechamente con las actividades de 
éste, más que con su naturaleza jurídi-
ca y administrativa. El esquema es de-
sarrollado por el sujeto obligado, pues 
éste mejor que nadie sabe qué infor-
mación es necesario divulgar para el 
mejor cumplimiento de sus funciones 
institucionales. 

Un esquema de publicación debe 
atender las necesidades más relevan-
tes de conocimiento útil por parte de 
los ciudadanos, fomentar la graduali-
dad en la inclusión de la información, 
y promover la igualdad de oportu-
nidades para todos los sectores de 
la población, a través de la inclusión 
de información que sea relevante a 
sus intereses y necesidades particu-
lares. En este sentido, puede conte-
ner horarios y lugares de atención al 
público, noticias y comunicados, in-
formación para consumo inmediato, 

antecedentes institucionales, biogra-
fías de los altos mandos, actividades 
de difusión, tutoriales, accesibilidad a 
servicios, etc.

En el caso, por ejemplo, de un minis-
terio de salud, además de cumplir con 
sus obligaciones de difundir informa-
ción clave, el ministerio deberá de-
sarrollar un esquema de publicación 
que alerte a la población sobre riesgos 
sanitarios actuales e inminentes, indi-
que dónde y cuándo se van adminis-
trar las vacunas y refuerzos contra el 
COVID-19, información actualizada 
sobre medidas de prevención, pre-
guntas frecuentes sobre el contagio 
y los síntomas de dicha enfermedad, 
disponibilidad de tratamientos a nivel 
nacional, etc. 

Si bien cada sujeto obligado debe di-
señar su propio esquema de publica-
ción, el Órgano Garante puede tener 
la facultad de aprobar o por lo menos 
hacer observaciones a dicho diseño. 
La Ley Modelo 2.0 elimina el requisito 
de la previa aprobación del esquema 
de publicación por parte del Órgano 
Garante, lo cual agiliza la divulgación 
de este tipo de información. En este 
orden de ideas, la Ley Modelo 2.0 fa-
culta al Órgano Garante para diseñar 
modelos de esquema para que los su-
jetos obligados simplemente lo adap-
ten a sus necesidades. 
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La Ley Modelo 2.0 va un paso más allá 
de la simple descripción de las obliga-
ciones de transparencia activa, pues 
identifica dos elementos esenciales 
para asegurar su debido cumplimiento.

En primer lugar, faculta al Órgano 
Garante para fiscalizar, emitir linea-
mientos técnicos, coordinar esfuerzos 
de los sujetos obligados, establecer 
formatos de publicación que faciliten 
la debida homologación de la infor-
mación, y establecer las sanciones ad-
ministrativas correspondientes, entre 
otras15. 

En segundo lugar, impone al sujeto 
obligado la carga de asegurarse de po-
ner a disposición de las personas que 
no tengan acceso a internet un espacio 
físico con equipos de computación y 
la asistencia de personal calificado que 
les faciliten el acceso a la información, 
así como de contar con un Oficial de 
Información, funcionario que será 
responsable de cumplir con las obliga-
ciones institucionales de transparencia 
activa16. 

Finalmente, la Ley Modelo 2.0 crea 
un puente entre la divulgación pasiva 
(aquella que se hace solamente cuan-
do alguien solicita la información) y la 
transparencia activa, pues incorpora a 
la transparencia activa la información 

previamente divulgada, estableciendo 
que cuando cierta información se haya 
solicitado una vez y se haya entregado 
en formato electrónico, ésta deberá 
hacerse pública inmediatamente en la 
página web del sujeto obligado. Si hay 
información que se haya entregado en 
otro formato, pero después haya sido 
sujeto de una segunda solicitud, dicha 
información deberá hacerse pública 
de manera proactiva en la página web 
del sujeto obligado, con independen-
cia del formato en que se encuentre17.

Si bien la Ley Modelo 2.0 no lo dice 
expresamente, como sí lo hacen las 
leyes de algunos Estados miembros, 
para cumplir realmente sus fines, la 
transparencia activa debe ser efectiva. 
Esto implica que no siempre basta pu-
blicar información en la página web 
institucional; la información publicada 
por los sujetos obligados, en el marco 
de la política de transparencia proac-
tiva, se debe difundir en los medios y 
formatos que más convengan al públi-
co al que va dirigida18. 

En el caso de las personas que vi-
ven lejos de los centros urbanos y no 
cuentan con acceso a internet, podría 
pensarse en ajustar la divulgación a los 
medios disponibles, como materiales 
impresos, uso de radio comunitaria, 
visitas de concientización, etc. 
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IV. Perspectiva de género 

En todo el mundo, las mujeres con-
tinúan enfrentándose a la discrimina-
ción y a la violencia de género, a que 
se les excluya de una participación sig-
nificativa en procesos de toma de de-
cisiones y a que se les nieguen oportu-
nidades educativas y económicas. Las 
estructuras normativas que confinan 
a las mujeres en roles de género es-
pecíficos en la sociedad también las 
hacen más propensas a experimentar 
pobreza. Todo esto significa que las 
mujeres se enfrentan a importantes 
barreras al desafiar las mismas estruc-
turas y normas que las discriminan19.

Cuando las mujeres pueden acceder a 
la información, pueden utilizarla para 
cambiar su situación y las estructuras 
que las rodean, además de proteger 
otros derechos fundamentales. Esto 
conduce a sociedades más igualitarias 
que garantizan mejor los derechos 
humanos, y hace que las institucio-
nes sean más responsables en todos 
los niveles. El acceso a la información 
tiene entonces la capacidad de con-
vertirse en una suerte de ecualizador 
social.

Lo anterior justifica y explica el rol de 
la Ley Modelo 2.0 en la promoción de 
la igualdad en general y de la inclusión 

social y perspectiva de género en par-
ticular. En este sentido, son varias las 
innovaciones que introduce este ins-
trumento, no en un capítulo expreso, 
sino de manera transversal a lo largo 
del texto. 

A. Perspectiva de Género en la 
Transparencia Activa 

En primer lugar, respecto de la transpa-
rencia activa es importante señalar que, 
en muchos casos, la información clave 
debe difundirse de manera que permi-
ta identificar las disparidades y brechas 
de género. Así, los sujetos obligados 
deben divulgar información desagre-
gada por género sobre el número total 
de funcionarios, los cargos que desem-
peñan y su jerarquía, así como sus fun-
ciones y deberes. También se divulgan 
las escalas salariales correspondientes 
a todas las categorías de funcionarios, 
actualizadas cada vez que se realicen re-
clasificaciones de puestos o aumentos 
de salarios, lo cual permite a la sociedad 
identificar desequilibrios entre la com-
pensación que reciben los hombres 
respecto de las mujeres, aunque los 
sujetos obligados deben además hacer 
este ejercicio directamente y publicar 
información sobre la brecha salarial 
existente entre géneros20.
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De igual forma, los sujetos obligados 
deben publicar información sobre sus 
presupuestos, planes de gasto y ejecu-
ciones presupuestarias, desagregando 
la información por rubros, e identifi-
cando los proyectos y subsidios especí-
ficos destinados a satisfacer las necesi-
dades de ciertos grupos de la sociedad, 
entre ellos, las mujeres. Deben también 
publicar una descripción de los me-
canismos o procedimientos generales 
de participación ciudadana; formas de 
participación ciudadana con carácter 
vinculante y de gobierno abierto; me-
canismos de control social, contraloría 
social, veeduría social o similares, deta-
llando los resultados del uso e imple-
mentación de dichos mecanismos o 
procedimientos desagregados por gé-
nero y edad21.

Las obligaciones de transparencia acti-
va incluyen también el deber de publi-
car información relevante y necesaria 
para promover una mayor equidad de 
género, como por ejemplo, programas 
que benefician a las mujeres, estadísti-
cas o indicadores con relación a la in-
clusión laboral y la salud, indicadores 
de progreso y estadísticas que permitan 
verificar el cumplimiento en la imple-
mentación de la equidad de género, la 
atención de las necesidades de otros 
grupos específicos de la sociedad y el 
impacto generado para dichos grupos22.

B. El Órgano Garante y la 
Perspectiva de Género

La Ley Modelo 2.0 fortalece la figu-
ra del Órgano Garante, confiriéndole 
atribuciones importantes para promo-
ver y visibilizar el desempeño de los 
sujetos obligados en la incorporación 
de la perspectiva de género. Con ese 
fin, establece que la integración del 
Órgano Garante deberá reflejar una 
diversidad de experiencia y talento, y 
paridad entre los géneros23, y tendrá la 
facultad de publicar periódicamente la 
lista de sujetos obligados que cumplan 
o incumplan con la incorporación de 
la perspectiva de género.

Los sujetos obligados deberán pre-
sentar informes anuales al Órgano 
Garante sobre las actividades que rea-
licen para el cumplimiento de la ley 
de la materia. Para efectos de evaluar 
la implementación de dicha ley, estos 
informes deben incluir, por lo menos, 
información sobre el número de so-
licitudes de información recibidas, 
concedidas en su totalidad o en parte, 
y denegadas, desagregando por géne-
ro cuando sea posible, así como cual-
quier otra información relacionada 
con grupos indígenas, personas en si-
tuaciones económicas desfavorables, 
mujeres, personas con discapacidad, y 
afrodescendientes, entre otros24.
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El Órgano Garante a su vez debe pu-
blicar informes anuales sobre sus acti-
vidades y sobre la implementación de 
la ley de la materia, mismos que de-
berán incluir información estadística 
desagregada que permita identificar y 
dimensionar la existencia de desigual-
dades que requieran la adopción de 
medidas diferenciadas y las medidas y 
propuestas que impulsará para propi-
ciar la reducción de brechas entre los 
distintos sectores de la sociedad25.

Como puede verse, la Ley Modelo 2.0 
no pretende resolver los problemas 
que se presentan al interior de cada 
sujeto obligado para incorporar efec-
tivamente una perspectiva de género 
en su trabajo diario, pero sí es una 
valiosa herramienta que nos permite 
identificar y visibilizar focos rojos, 
medir avances, detectar oportunida-
des para la participación de distintos 
actores sociales, y fortalecer los me-
canismos de participación social y la 
rendición de cuentas.  

Finalmente, estas disposiciones bus-
can ir generando hacia el interior del 
sujeto obligado una conciencia y nor-
malización de las conductas, procedi-
mientos y actitudes que son necesa-
rias para lograr una auténtica equidad 
entre los géneros. 

V. Enfoque de Derechos 
Humanos 

Como hemos señalado anteriormente, 
la Ley Modelo 2.0 tiene un robusto en-
foque en la protección de los derechos 
de las personas. Especial cuidado se ha 
puesto en procurar que las personas 
puedan ejercitar el derecho de acceso 
a la información pública sin temor a 
represalias por parte de las autoridades 
gubernamentales. En este sentido, el 
ordenamiento establece expresamen-
te que la persona solicitante no será 
sancionada, castigada o procesada por 
ejercitar su derecho de acceso a la in-
formación pública y dispone que toda 
persona tiene el derecho de realizar 

“...faculta al Órgano 
Garante para fiscalizar, 
emitir lineamientos técnicos, 
coordinar esfuerzos de 
los sujetos obligados, 
establecer formatos de 
publicación que faciliten la 
debida homologación de la 
información, y establecer las 
sanciones administrativas 
correspondientes, entre otras.”
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solicitudes de dicha información en 
forma anónima; y a no ser sujeto de 
cualquier discriminación que pueda ba-
sarse en la naturaleza de la solicitud26. 

En este mismo tenor, las ya mencio-
nadas obligaciones de transparencia 
activa incluyen la publicación de in-
formación sobre los estándares de 
protección de derechos humanos con-
tenidos en tratados internacionales, así 
como recomendaciones, informes o 
resoluciones emitidas por los órga-
nos públicos del Estado u organismos 

internacionales en esta materia y las 
acciones que han llevado a cabo para 
su implementación27. 

En particular, la información relacio-
nada con violaciones graves de los de-
rechos humanos o de delitos contra la 
humanidad está sujeta a una alta pre-
sunción de divulgación, y en ningún 
caso podrá negarse su entrega o divul-
gación invocando razones de seguri-
dad nacional28. Se pretende con esto 
promover la rendición de cuentas por 
estas violaciones, ofrecer a las víctimas 
mayores oportunidades de acceder 
a una reparación efectiva, y evitar el 
uso caprichoso de la reserva de infor-
mación. En estos casos, la autoridad 
competente para calificar dichos ac-
tos como violatorios de los derechos 
humanos será el Órgano Garante, a 
petición de los sujetos obligados o de 
cualquier persona, en la inteligencia de 
que dicha calificación solamente es vá-
lida para efectos de divulgación de la 
información. 

Consciente del contexto histórico de 
nuestra región, la Ley Modelo 2.0 re-
conoce que existe un interés público 
preponderante en cuanto a la divulga-
ción a la sociedad en su conjunto de la 
información sobre violaciones de los 
derechos humanos cometidas bajo re-
gímenes anteriores. En ese sentido, es-
tablece que, en los Estados sometidos 

“...impone al sujeto obligado 
la carga de asegurarse de 
poner a disposición de las 
personas que no tengan 
acceso a internet un espacio 
físico con equipos de 
computación y la asistencia 
de personal calificado que 
les faciliten el acceso a la 
información, así como de 
contar con un Oficial de 
Información, funcionario 
que será responsable de 
cumplir con las obligaciones 
institucionales de 
transparencia activa.”
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a procesos de justicia transicional, en 
los que se garanticen la verdad, justi-
cia, y reparación y existan garantías de 
no repetición, se debe proteger y pre-
servar la integridad de todos los docu-
mentos que contengan dicha informa-
ción y publicarlos inmediatamente29.

En cuanto a la protección de las per-
sonas en situación de vulnerabilidad, 
los sujetos obligados deben también 
difundir proactivamente información 
relevante y necesaria sobre los progra-
mas sociales que destinen a atender 
las necesidades de grupos específicos 
de la sociedad como los menores de 
edad, los adultos mayores, el colec-
tivo afrodescendiente, el colectivo 
LGBTI+, los miembros de las comu-
nidades indígenas y las personas con 
discapacidad. Igualmente, los sujetos 
obligados deberán presentar informes 
anuales al Órgano Garante los cuales 
deben incluir cualquier información 
relacionada estos grupos, con el fin de 
evaluar la implementación de la ley de 
la materia30.

En este sentido, es importante distin-
guir que lo que se pretende evaluar es-
pecíficamente es la cantidad y calidad 
de información que el sujeto obligado 
ha divulgado sobre actividades y pro-
gramas destinados a dar atención a los 
grupos anteriormente señalados, no 
la efectividad ni el impacto de dichas 

actividades, pues esto corresponde al 
propio sujeto obligado y otras autori-
dades, según el ordenamiento interno 
de cada Estado miembro.

En el régimen de excepciones de la 
Ley Modelo 2.0 existen también dis-
posiciones diseñadas para proteger los 
derechos de las personas en lo indi-
vidual. Los sujetos obligados pueden 
negar el acceso a la información públi-
ca cuando consideren que su divulga-
ción pudiese dañar intereses privados 
como el derecho a la privacidad, el de-
recho al honor y a la propia imagen, 
entre otros. Esta información gene-
ralmente se considera confidencial y 
como ya se explicó, puede estar exenta 
de divulgación. 

Al invocar la confidencialidad para 
negar una solicitud de información, 
el sujeto obligado deberá aplicar la lla-
mada prueba del interés público. Este 
ejercicio de ponderación tiene como 
propósito que la decisión del sujeto 
obligado represente un beneficio ma-
yor para la población que el perjui-
cio que la apertura y divulgación de 
la información causarían a un interés 
privado31.

La prueba de interés público requiere 
que el derecho adoptado como pre-
ferente sea el adecuado para el logro 
de un fin constitucionalmente válido y 
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que no exista un medio alternativo me-
nos lesivo que la divulgación de la in-
formación. No obstante, la autoridad 
puede determinar la entrega parcial de 
la información, o recurrir al método 
de tachas, entre otras opciones. 

Asimismo, cuando se solicite a las au-
toridades públicas información que 
se refiera a terceras personas, dichos 
terceros tienen derecho a ser informa-
dos de la existencia de la solicitud32 de 
información y contarán con un plazo 
razonable para manifestar lo que a su 

derecho corresponda ante el sujeto 
obligado que recibió la solicitud. Si 
bien estas manifestaciones de terceros 
no necesariamente son vinculantes 
para el sujeto obligado, constituyen 
de menos una garantía de audiencia 
que puede tener efectos jurídicos en 
la medida en la que influyen sobre la 
conducta del sujeto obligado respecto 
de la entrega de esa información, o in-
cluso dar lugar a acciones administra-
tivas o judiciales en su contra si el ter-
cero perjudicado invoca la acción de 
los tribunales para detener la entrega 
de información o tomar medidas en 
contra del sujeto obligado por haberla 
divulgado, por ejemplo. 

VI. Acciones ante la no 
entrega de la información

Cuando el sujeto obligado incumpla 
con sus obligaciones de responder a 
una solicitud de información pública 
de manera oportuna, niegue la infor-
mación sin causa prevista en el estric-
to régimen de excepciones previsto 
por la Ley Modelo 2.0, o incumpla 
cualquier otra disposición relacionada 
con la gestión de solicitudes de infor-
mación, la persona solicitante tiene 
distintas opciones para hacer valer sus 
derechos.  

“Cuando las mujeres pueden 
acceder a la información, 
pueden utilizarla para cambiar 
su situación y las estructuras que 
las rodean, además de proteger 
otros derechos fundamentales. 
Esto conduce a sociedades 
más igualitarias que garantizan 
mejor los derechos humanos, 
y hace que las instituciones 
sean más responsables en 
todos los niveles. El acceso a la 
información tiene entonces la 
capacidad de convertirse en una 
suerte de ecualizador social.”
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En primer lugar, puede recurrir a la 
máxima autoridad del sujeto obliga-
do en cuestión (apelación interna). 
El sujeto obligado debe hacer del 
conocimiento público la existencia y 
funcionamiento del procedimiento 
correspondiente33. 

En segundo lugar, la Ley Modelo 2.0 
establece que se puede acudir al Órga-
no Garante (apelación externa) para 
pedirle que tome las medidas corres-
pondientes34. La apelación externa 
puede realizarse de manera alternativa 
o sucesiva a la apelación interna. La 
idea es que la persona solicitante pue-
da recurrir a procesos sencillos, ágiles 
y de bajo costo para ejercer sus de-
rechos. No obstante, en algunos Es-
tados miembros, el Órgano Garante 
tiene atribuciones muy limitadas, por 
lo que es necesario realizar la apela-
ción externa ante la autoridad judicial. 

Finalmente, cuando un sujeto obliga-
do no cumpla con sus obligaciones de 
transparencia activa, cualquier perso-
na puede acudir ante el Órgano Ga-
rante para denunciar el hecho y que 
éste ejerza sus facultades de monito-
reo y en su caso, sanción35. 

VII. Conclusiones

La Ley Modelo 2.0 es el resultado de la 
suma de esfuerzos tanto de la OEA (a 
través de la Asamblea General, Secre-
taría General, Comisión Interamerica-
na de Mujeres, Comité Jurídico Inte-
ramericano, entre otros), los órganos 
garantes de la región, representantes 
de la sociedad civil, académicos, redes 
y agencias de cooperación internacio-
nal que participaron en los procesos 
de consulta, aportando sus experien-
cias, conocimientos, creatividad, re-
cursos y sugerencias para lograr dar 
un salto cualitativo en la región.

“Al invocar la confidencialidad 
para negar una solicitud 
de información, el sujeto 
obligado deberá aplicar la 
llamada prueba del interés 
público. Este ejercicio de 
ponderación tiene como 
propósito que la decisión del 
sujeto obligado represente 
un beneficio mayor para la 
población que el perjuicio que 
la apertura y divulgación de 
la información causarían a un 
interés privado.”
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Teniendo presente que, cuando las 
mujeres y los grupos en situación de 
vulnerabilidad tienen la posibilidad 
de acceder a la información pública, 
cuentan con una valiosa herramienta 
para cambiar su situación y su entor-
no, este esfuerzo se centró en enca-
minar el desarrollo del derecho de 
acceso a la información pública hacia 
un efecto ecualizador que permita 
empoderar a todos los miembros de 
la sociedad, con el fin de fomentar 
sociedades más justas, inclusivas e 
igualitarias, con instituciones públicas 
responsables y transparentes, capaces 
de garantizar los derechos humanos.

No obstante el valor intrínseco de 
la Ley Modelo 2.0 como referente y 
estándar en la región, y como instru-
mento jurídico de avanzada a nivel 
mundial, hay algunos temas que que-
dan pendientes y que cada Estado de-
berá abordar como mejor considere.

Uno de estos temas es el referen-
te a la canalización y desagregación 
de información a la cual nos hemos 
referido anteriormente. Los sujetos 
obligados difunden proactivamente 
información que asumen que interesa 
a ciertos grupos36. Pero para realmen-
te saber qué información es la que las 
personas que pertenecen a esos gru-
pos consultan o solicitan, los sujetos 

obligados necesitan obtener a su vez 
cierta información de la persona so-
licitante, por ejemplo, género, edad, 
etnia, orientación sexual. Esto es la 
única forma en la que pueden desa-
gregar la información conforme a las 
obligaciones de transparencia activa 
que hemos explicado anteriormente, 
por ejemplo, la obligación de identi-
ficar cuántas solicitudes son presenta-
das por mujeres, o qué temas son los 
que más consultan los adultos mayo-
res. Dicho de otra forma, si no sé que 
X está solicitando determinada infor-
mación, ¿cómo voy a saber qué tipo 
de información le interesa a X?

Como hemos señalado, la Ley Modelo 
2.0 establece que la persona solicitan-
te no tiene que proporcionar ninguna 
información sobre sí misma. ¿Cómo 
conciliar esto con un interés legítimo 
de los sujetos obligados de recolectar 
la información que necesitan para po-
der desagregar información y conocer 
las necesidades de acceso a la infor-
mación sin basarse solo en supuestos?

A fin de recolectar dicha informa-
ción, los sujetos obligados pueden 
hacer uso de formatos de solicitudes 
de información con rubros mínimos 
a ser completados por las personas 
solicitantes. No obstante, la omisión 
del requisito de completar dichos 
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formatos no puede ser una precondi-
ción para el procesamiento de la soli-
citud. Teniendo en cuenta el derecho 
a la anonimidad, sería perfectamente 
posible que una persona solicite in-
formación pública y proporcione con 
veracidad datos estadísticos generales 
como su edad, género, y pertenencia 
a algún grupo en situación de vulne-
rabilidad, sin usar nunca su nombre 
verdadero ni proporcionar ninguna 
otra información que permita que se 
le identifique.

Una práctica como la anteriormente 
descrita podría generar un círculo vir-
tuoso que permita por un lado que las 
personas obtengan información que 
les sirve e interesa, manteniendo su 
anonimidad en todo momento; y por 
otro lado que el sujeto obligado cuen-
te con información estadística que le 
permita difundir proactivamente la 
información que interesa de manera 
especial a ciertos grupos sociales con 
un nivel de especificidad cada vez ma-
yor, además de darle mejores herra-
mientas para el monitoreo de los re-
sultados de sus respectivos programas 
de inclusión y difusión.  

En la opinión de este autor, el éxi-
to de este círculo virtuoso depende 
principalmente de tres factores: i) 
que las personas solicitantes tengan 

suficiente confianza en que el sujeto 
obligado no utilizará esa información 
estadística para tratar de identificarles 
ni intentará tomar ninguna represalia; 
ii) que las personas solicitantes con-
fíen en que el sujeto obligado tiene la 
intención y la capacidad de procesar 
esa información estadística y tradu-
cirla en resultados que beneficien al 
grupo o grupos sociales a los que la 
persona crea pertenecer, y iii) que el 
sujeto obligado efectivamente haga 
buen uso de esa información y ten-
ga la intención y los recursos para 
traducirla en las acciones que la Ley 
Modelo 2.0 establece y que hemos ex-
plicado anteriormente (informes des-
agregados, programas sociales, etc).

Lo anterior ilustra cómo la sociedad y 
en particular quienes consultan o so-
licitan información tienen un rol im-
portante que jugar en el desarrollo de 
la transparencia activa y en general, de 
la conducta de los sujetos obligados 
en lo referente a la incorporación de 
una perspectiva de género y de inclu-
sión social. 

Otra tarea para los Estados miembros 
es que su marco normativo en materia 
de acceso a la información pública sea 
un reflejo del entorno tecnológico, 
cultural y socioeconómico para que 
la transparencia activa sea realmente 
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efectiva. En ese sentido, se deben to-
mar en cuenta, por ejemplo, la necesi-
dad de divulgar cierta información en 
idiomas distintos (en beneficio de los 
pueblos indígenas y los migrantes), 
y de ofrecer alternativas de accesibi-
lidad para personas invidentes o que 
tengan capacidad auditiva reducida. 
En lugares con altos niveles de anal-
fabetismo, conviene ofrecer opcio-
nes como la posibilidad de solicitar 
información verbalmente de manera 
presencial y obtener un recibo para el 
seguimiento del trámite. 

Finalmente, no debemos perder de 
vista a los jóvenes. Con independen-
cia de que puedan o no identificarse 
como miembros de algún grupo en si-
tuación de vulnerabilidad, es esencial 
que se fomente una cultura del cono-
cimiento del derecho inclusivo de ac-
ceso a la información pública entre la 
juventud, ya que en ella se encuentran 
tanto los futuros solicitantes de infor-
mación como los futuros funciona-
rios públicos que generarán, controla-
rán y custodiarán la información que 
nos pertenece a todos. 

“En la opinión de este autor, 
el éxito de este círculo virtuoso 
depende principalmente 
de tres factores: i) que las 
personas solicitantes tengan 
suficiente confianza en que el 
sujeto obligado no utilizará 
esa información estadística 
para tratar de identificarles 
ni intentará tomar ninguna 
represalia; ii) que las personas 
solicitantes confíen en que 
el sujeto obligado tiene la 
intención y la capacidad de 
procesar esa información 
estadística y traducirla en 
resultados que beneficien 
al grupo o grupos sociales 
a los que la persona crea 
pertenecer, y iii) que el sujeto 
obligado efectivamente haga 
buen uso de esa información 
y tenga la intención y los 
recursos para traducirla en las 
acciones que la Ley Modelo 
2.0 establece y que hemos 
explicado anteriormente 
(informes desagregados, 
programas sociales, etc).”
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I. Introducción

La adhesión a los tratados internacio-
nales de Derecho Internacional Hu-
manitario (en adelante DIH) por par-
te de los Estados, es apenas un primer 
paso para que las normas que están en 
potencia en dichos textos puedan ser 
puestas en acto cuando estallan los 
conflictos armados.  

Para que el DIH sea conocido y res-
petado, es necesario tomar medidas 
concretas para su implementación 
a nivel nacional. La mayoría de esas 
medidas deben ser tomadas en tiem-
po de paz, a fin de crear un marco 
jurídico que garantice que las autori-
dades nacionales, las organizaciones 
internacionales, las fuerzas armadas y 
otros portadores de armas, compren-
dan y respeten las normas, que se to-
men las medidas prácticas pertinentes 
y además que se prevengan y se san-
cionen las violaciones del DIH.  Esas 
medidas son imprescindibles para 

garantizar que se respete el derecho 
y, con ello, se logre aliviar los sufri-
mientos que generan invariablemen-
te los conflictos armados en todo el 
mundo. 

Estas medidas proporcionan herra-
mientas sin las cuales los Estados 
no pueden cumplir con las obliga-
ciones que les incumben con base 
en el DIH. Su adopción implica un 
acercamiento estratégico y una acción 
concertada e integrada, que a menu-
do tiene que ser, además, permanente.

El Comité Internacional de la Cruz 
Roja (en adelante CICR) siempre 
ha tenido un reconocido papel en el 
desarrollo y la promoción del DIH. 
Consciente de los retos que conlle-
va su pleno respeto, el CICR creó en 
1996 un Servicio de Asesoramiento 
en DIH a fin de fortalecer su capa-
cidad de prestar servicios a los Esta-
dos en esa materia. En virtud de ello, 
se comentan algunos aspectos de la 
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acción del CICR para colaborar con 
las autoridades gubernamentales en 
el cumplimiento de las obligaciones 
convencionales del DIH a las que se 
han comprometido cuando ratifica-
ron o adhirieron a los tratados perti-
nentes en la materia.

En diciembre de 2019, la XXXIII 
Conferencia Internacional de la Cruz 
Roja y de la Media Luna Roja aprobó 
la resolución 1 (33IC/19/R1) “Acer-
car el DIH: hoja de ruta para una 
mejor implementación del derecho 
internacional humanitario a nivel na-
cional”2. La resolución se basa en el 
reconocimiento generalizado de que, 
para proteger a las personas afectadas 

por los conflictos armados, es nece-
sario un mayor respeto del derecho 
internacional humanitario (DIH), y 
que la implementación y desarrollo 
nacional del DIH es una medida fun-
damental para alcanzar este objetivo.

En este trabajo se hace referencia a 
varias medidas nacionales para imple-
mentar el DIH, usando como ejem-
plos, aunque no exhaustivos, aquellas 
medidas que han sido adoptadas en 
los países de América y el Caribe.  Va-
rias de estas medidas se han inspirado 
en las acciones sugeridas por la reso-
lución 1 recientemente mencionada. 

II. Breve introducción al 
derecho internacional 
humanitario y a sus medios 
de aplicación

Tal como enseña el profesor colom-
biano Alejandro Valencia Villa, “el 
DIH parte de la triste realidad de 
que los conflictos armados existen. 
El DIH pretende civilizar o mitigar 
de alguna manera los efectos de las 
confrontaciones armadas por inter-
medio de una ética en el combate y 
de esta manera reducir los costes que 
produce”3. 

“La resolución se basa en el 
reconocimiento generalizado 
de que, para proteger a 
las personas afectadas por 
los conflictos armados, es 
necesario un mayor respeto 
del derecho internacional 
humanitario (DIH), y que la 
implementación y desarrollo 
nacional del DIH es una 
medida fundamental para 
alcanzar este objetivo.”
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El profesor de origen polaco Christo-
phe Swinarki, sostenía que, “desde los 
orígenes del derecho internacional, 
los Estados vislumbraban que sería 
necesario que toda acción bélica fue-
ra sometida a un régimen de derecho 
a fin de hacerla compatible con los 
principios fundamentales de la convi-
vencia internacional, como así tam-
bién, para que se mantuviera dentro 
de límites razonables y evitar que los 
conflictos armados tuvieran el aspec-
to de total barbarie”4. 

En ese orden de ideas, puede com-
probarse que la Comunidad Interna-
cional se ha dotado de normas para 
controlar el recurso al uso de la fuerza 
en sus relaciones internacionales, pero 
también ha desarrollado un cuerpo 
normativo para dar protección a las 
personas afectadas por los conflictos 
armados y que permita limitar cier-
tos métodos y medios combate, en 
base a cuestiones de estricta índole 
humanitaria.

Conforme el CICR, el DIH son las 
normas internacionales, de origen 
convencional o consuetudinario, es-
pecialmente destinadas a solucionar 
los problemas de índole humanitaria 
que se derivan directamente de los 
conflictos armados, internacionales 
o no, y limitan, por razones huma-
nitarias, el derecho de las partes en 
conflicto a utilizar los métodos y me-
dios de hacer la guerra de su elección 
o que protegen a las personas y los 

“...el DIH parte de la triste 
realidad de que los conflictos 
armados existen. El DIH 
pretende civilizar o mitigar de 
alguna manera los efectos de 
las confrontaciones armadas 
por intermedio de una ética 
en el combate y de esta 
manera reducir los costes que 
produce.”
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bienes afectados o que pueden verse 
afectados por el conflicto. 

En pocas palabras, el DIH compren-
de las normas y principios del derecho 
internacional que establecen reglas 
mínimas de humanidad que deben ser 
respetadas en cualquier situación de 
conflicto armado, pudiéndose con-
cluir que tiene dos propósitos bien 
definidos:  proteger a las personas 

afectadas por los conflictos armados 
de carácter internacional o no inter-
nacional y regular las hostilidades ba-
sadas en un equilibrio entre la nece-
sidad militar y las consideraciones de 
humanidad.

Así, este derecho, entre otras disposi-
ciones, va a proteger a quienes no par-
ticipan en un conflicto armado, como 
la población civil, el personal sanitario 
o los trabajadores humanitarios;  a los 
que ya no pueden luchar, como los sol-
dados heridos o los prisioneros;  pro-
híbe los ataques contra la población ci-
vil y los considera crímenes de guerra;  
reconoce el derecho de la población 
civil a obtener protección contra los 
peligros de los conflictos armados y a 
recibir la ayuda necesaria; obliga a que 
se tomen todas las medidas posibles 
para evitar cualquier daño a la pobla-
ción, sus casas o sus medios de subsis-
tencia, como fuentes de agua, cultivos 
o ganado;  establece que los enfermos 
y los heridos tienen derecho a recibir 
ayuda, independientemente del bando 
al que pertenezcan;  especifica que los 
trabajadores sanitarios, sus vehículos y 
los hospitales dedicados a tratamiento 
humanitario no deben ser atacados;  
prohíbe la tortura y el trato humillan-
te o  denigrante a prisioneros;  espe-
cifica que los detenidos deben recibir 
alimento y agua, y también se les debe 

“el DIH comprende las 
normas y principios del 
derecho internacional que 
establecen reglas mínimas 
de humanidad que deben 
ser respetadas en cualquier 
situación de conflicto armado, 
pudiéndose concluir que 
tiene dos propósitos bien 
definidos: proteger a las 
personas afectadas por 
los conflictos armados de 
carácter internacional o no 
internacional y regular las 
hostilidades basadas en un 
equilibrio entre la necesidad 
militar y las consideraciones 
de humanidad.”
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permitir comunicarse con sus seres 
queridos;  limita el empleo de armas 
y tácticas durante los conflictos arma-
dos, a fin de evitar sufrimiento innece-
sario y prohíbe expresamente la viola-
ción u otras formas de violencia sexual 
en el contexto de un conflicto armado.

La codificación de este derecho en el 
ámbito universal comenzó en el siglo 
XIX. Es conocido, que el DIH con-
temporáneo nació tras las tareas de 
salvamento y socorro imparciales em-
prendidas por Henry Dunant en favor 
de los soldados heridos en el campo 
de batalla de Solferino, norte de Italia, 
en junio de 1859 y en las propuestas 
que posteriormente consignó en su 
obra “Recuerdos de Solferino”5. A la 
iniciativa de Dunant se debe el Movi-
miento Internacional de la Cruz Roja y 
la Medialuna Roja6 y la aprobación del 
primer Convenio de Ginebra para el 
Mejoramiento de la Suerte de los Mili-
tares Heridos de los Ejércitos en Cam-
paña, firmado en 1864.

Si bien el DIH contemporáneo nace 
en el siglo XIX, ciertos elementos 
considerados como la base del pen-
samiento humanitario, que además 
han sido útiles para el desarrollo de 
las normas internacionales destinadas 
a ser aplicadas en conflictos armados, 
se habían gestado antes, inclusive des-
de la prehistoria y han dado cuerpo, a 
través de los usos y costumbre acuña-
dos en los campos de batalla, en pe-
ríodos sucesivos de la historia. 

Los cuatro Convenios de Ginebra 
del 12 de agosto de 1949, que han 
sido desarrollados y completados por 
otros tres acuerdos, los Protocolos 
adicionales I y II adoptados en 1977, 
relativos a la protección de las vícti-
mas de los conflictos armados y el 
Protocolo adicional III, adoptado en 
2005, relativo a la adopción de un em-
blema distintivo adicional, contienen 
la mayor parte de las normas del DIH. 
Sin embargo, las normas del DIH 
no se agotan con los instrumentos 
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internacionales mencionados prece-
dentemente, existen otros tratados 
de DIH que complementan esos ins-
trumentos fundamentales. Algunos 
de esos tratados prohíben o limitan 
el empleo de determinados medios y 
métodos de guerra; otros protegen a 
determinadas categorías de personas y 
de bienes. 

La mayor parte de la doctrina coinci-
de en que existen tres medios para la 
aplicación del DIH: los que son de ca-
rácter preventivo; los de control y los 
que sirven para reprimir penalmente a 
las personas sospechadas de cometer 
u dar órdenes de cometer cualquiera 
violación del citado derecho.

El objeto de los medios preventivos 
es hacer cumplir a los Estados la obli-
gación contraída al ratificar los trata-
dos internacionales de DIH, es decir, 
respetar y hacer respetar esta rama 
del derecho internacional público. En 
prieta síntesis:

• La difusión y la integración del 
DIH en los planes de estudios, la 
educación, la doctrina militar y los 
mecanismos de control o sanción.

• Traducir los tratados de DIH en el 
idioma nacional o, en caso de ser 
necesario, a las lenguas vernáculas. 

• Transformar el DIH en derecho 
interno cuando sea necesario y 
adoptar disposiciones legislativas 
y reglamentarias para garantizar su 
cumplimiento. 

• Capacitar personal para facilitar 
la implementación del DIH y 
nombrar asesores jurídicos en las 
fuerzas armadas. 

• Garantizar el respeto de los em-
blemas de la Cruz Roja, la Media 
Luna Roja y el Cristal Rojo. 

Los medios de control son los que 
están previstos para toda la dura-
ción de los conflictos con el objeto 
de velar por la observancia del DIH. 
Algunos de ellos se mencionan a 
continuación:

• Potencias protectoras o sus sus-
titutos: las Potencias protectoras 
son Estados neutrales designados 
para salvaguardar los intereses 
de las partes en conflicto, y sus 
súbditos, en países enemigos. El 
papel de la Potencia protectora 
es realizar acciones de socorro 
y protección en favor de las víc-
timas y vigilar que se respete el 
DIH, por ejemplo, mediante visi-
tas a prisioneros de guerra o inter-
nados civiles. Una organización 
internacional que ofrezca todas 
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las garantías de imparcialidad y 
eficacia puede actuar como susti-
tuto de la Potencia protectora. 

• Procedimiento de investigación: se 
debe iniciar una investigación de 
presuntas violaciones del DIH si 
así lo solicita una parte en conflicto 
y si las partes correspondientes se 
ponen de acuerdo sobre los proce-
dimientos que han de seguirse. 

• Comisión Internacional Humani-
taria de Encuesta: esta comisión, 
establecida en virtud del artícu-
lo 90 del Protocolo adicional I, 
puede investigar presuntas viola-
ciones graves y otras infracciones 
de los Convenios de Ginebra y 
del Protocolo adicional I y facili-
tar, mediante sus buenos oficios, 
el restablecimiento del respeto de 
los Convenios de Ginebra. Si bien 
su competencia formal se extien-
de solo a situaciones de conflicto 
armado internacional, la Comisión 
ha expresado su disposición a rea-
lizar investigaciones en relación 
con conflictos armados sin carác-
ter internacional, si las partes dan 
su consentimiento. 

• Cooperación con las Naciones 
Unidas: en caso de violaciones 
graves del DIH, los Estados Parte 
en los Convenios de Ginebra y sus 

Protocolos adicionales deben ac-
tuar en cooperación con las Nacio-
nes Unidas y de conformidad con 
la Carta de las Naciones Unidas.

• CICR:  es un componente clave 
del proceso de vigilancia del respe-
to del DIH en virtud del cometi-
do que le fue encomendado en los 
Convenios de Ginebra, sus Proto-
colos adicionales y los Estatutos 
del Movimiento Internacional de la 
Cruz Roja y de la Media Luna Roja.

 Las medidas para la represión penal 
de las violaciones del DIH, que abor-
daremos más adelante detalladamen-
te, se basan en las obligaciones de 
las partes en conflicto de prevenir y 
poner término a todas las violaciones. 

“La mayor parte de la doctrina 
coincide en que existen tres 
medios para la aplicación del 
DIH: los que son de carácter 
preventivo; los de control y 
los que sirven para reprimir 
penalmente a las personas 
sospechadas de cometer 
u dar órdenes de cometer 
cualquiera violación del citado 
derecho.”



306 . Curso de Derecho Internacional

En síntesis, esas obligaciones son:

• La obligación de los Estados de 
reprimir, a través de procesos a 
nivel nacional, las violaciones que 
se consideran crímenes de guerra. 

• La obligación de los mandos mi-
litares de iniciar acciones discipli-
narias o legales contra los autores 
de violaciones de los Convenios 
de Ginebra y sus Protocolos 
adicionales. 

• La obligación de los Estados de 
garantizar que los superiores que 
no tomaron todas las medidas 
factibles y a su alcance para pre-
venir o reprimir infracciones del 
DIH respondan ante la Justicia 
por su eventual responsabilidad 
penal y/o disciplinaria. 

• La obligación de los Estados de 
brindarse asistencia mutua en re-
lación con asuntos penales. Estas 
medidas son una importante he-
rramienta para disuadir de come-
ter violaciones del DIH. La causa 
principal de sufrimiento en los 
conflictos armados es la incapa-
cidad de respetar el derecho en 
vigor, así sea por falta de medios 
o de voluntad política, y no la de-
ficiencia o la ausencia de normas. 

III. Las medidas nacionales 
de implementación del DIH

La obligación de implementar el DIH 
a nivel nacional incumbe principal-
mente a los Estados. El CICR entien-
de que los términos “implementación 
a nivel nacional” abarcan todas las 
medidas que se deben adoptar a fin de 
que las normas del DIH sean respeta-
das cabalmente. 

La implementación del DIH abarca 
todas las medidas que se han de tomar 
para garantizar el pleno respeto de sus 
normas. Así pues, no sólo es preciso 
aplicar dichas normas una vez iniciado 
el combate, sino que hay que adoptar 
algunas medidas, tanto en tiempo de 
paz y también  en tiempo de guerra, 
para garantizar que: todas las personas, 
tanto civiles como militares, conozcan 
las normas del DIH; existan las ne-
cesarias estructuras, las disposiciones 
administrativas y el personal para po-
der aplicar el DIH; se prevengan las 
violaciones del DIH y cuando proce-
da, se sancionen a quienes violan estas 
normas o quienes dan ordenes de co-
meter infracciones graves. Dichas me-
didas son esenciales para garantizar la 
eficaz aplicación de este derecho.

La responsabilidad de los Esta-
dos en esta materia está establecida 
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particularmente en el artículo 1 co-
mún a los cuatro Convenios de Gine-
bra del 12 de agosto de 1949, que dis-
pone que los Estados deben respetar y 
hacer respetar los Convenios en todas 
las circunstancias.

Para que los tratados de DIH puedan 
ser aplicados por las partes involu-
cradas en los conflictos armados, es 
preciso adoptar medidas para poner 
en práctica sus disposiciones. Aun-
que sea posible aplicar buena parte 
de los tratados directamente, es im-
prescindible que sus normas sean no 
solo conocidas, sino también incor-
poradas cuanto antes en el derecho 
interno, lo cual no siempre sucede. 
Además, es menester mencionar que 
son varias las normas que necesitan 
algún tipo de acción complementaria 
por parte de los Estados para que el 
derecho sea efectivamente respetado 
en un conflicto armado. Las comi-
siones nacionales de aplicación del 
DIH, que abordaremos más adelan-
te, son herramientas especialmente 
útiles para elaborar y orientar esta 
acción complementaria.

Las medidas que los Estados se com-
prometieron a adoptar son de natu-
raleza diversa, abarcan tanto ajustes 
legislativos y reglamentarios como 
medidas de índole administrativa, 

práctica y educativas. A continua-
ción, se exploran algunas de esas 
medidas.

III.a- Ser parte en los tratados 
de DIH
En primer lugar, es importante que los 
Estados ratifiquen los tratados de DIH. 
Esos convenios, que regulan la conduc-
ción de las hostilidades y están destina-
dos a proteger a las personas que no 

“...ser parte en los tratados 
implica comprometerse 
jurídicamente a largo plazo 
y afirmar al mismo tiempo 
su voluntad con respecto a 
la Comunidad Internacional. 
La ratificación o adhesión 
a un tratado de DIH, según 
sea el caso, lo que hace es 
transmitir un claro mensaje de 
que el Estado está dispuesto 
a obligarse por normas 
destinadas a reducir lo 
máximo posible el sufrimiento 
que, lamentablemente, es 
inherente a toda situación de 
conflicto armado..”
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participan o que han dejado de parti-
cipar en las hostilidades, constituyen la 
base jurídica esencial para salvaguardar 
la vida y la dignidad de las personas 
afectadas por los conflictos armados. 
Para afirmar la voluntad de respetar el 
DIH, ser parte en los tratados implica 
comprometerse jurídicamente a largo 
plazo y afirmar al mismo tiempo su 
voluntad con respecto a la Comuni-
dad Internacional. La ratificación o 
adhesión a un tratado de DIH, según 
sea el caso, lo que hace es transmitir 
un claro mensaje de que el Estado 
está dispuesto a obligarse por normas 
destinadas a reducir lo máximo po-
sible el sufrimiento que, lamentable-
mente, es inherente a toda situación 
de conflicto armado. Inclusive, cuan-
do un Estado pasa a ser parte en un 
tratado de DIH, se refuerza la imagen 
de ese tratado ante las instancias deci-
sorias y la opinión pública. 

Para resumir, es importante que los 
Estados ratifiquen los tratados de 
DIH porque son el resultado de un 
consenso internacional sobre la ne-
cesidad de limitar los efectos de los 
conflictos armados. La ratificación 
universal de los tratados de DIH, 
como los Convenios de Ginebra de 
1949, permitiría un mayor grado de 
previsión y protección de las personas 
afectadas por los conflictos armados, 

dado que las mismas normas se apli-
carían a todas las partes. 

La resolución 1 de la XXXIII Confe-
rencia Internacional de la Cruz Roja 
y la Media Luna Roja expresa “la es-
peranza de que otros tratados de DIH 
pertinentes alcancen también acep-
tación universal” y “alienta a todos 
los Estados que todavía no lo hayan 
hecho a que consideren la ratificación 
o la adhesión a los tratados de DIH en 
los que aún no son parte” (OP4).

Cada vez más Estados reconocen las 
obligaciones dimanantes de los trata-
dos de DIH; por esa vía contribuyen 
a consolidar el marco internacional de 
derechos fundamentales y ayudan a 
proteger a las personas más vulnera-
bles en tiempo de conflicto armado.

Los países de las Américas y el Caribe 
suelen manifestar el consentimiento 
en obligarse por los tratados de DIH 
ante la Comunidad Internacional de 
forma bastante rápida, apuntándose 
en la región un importante número 
de ratificaciones y adhesiones de esos 
tratados, tanto sean de protección de 
personas o bienes o de limitación de 
métodos y medios de guerra7. Por 
ejemplo, puede comprobarse que 
en el trienio de 2018 a 2020, más de 
veinte países de Américas y Caribe 
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ratificaron el Tratado de Prohibición 
de las Armas Nucleares (TPAN) 
adoptado el 7 de Julio de 20178, lo 
que representaba el 42% de las rati-
ficaciones necesarias para que entrara 
en vigor.

III.b Dar a conocer el derecho 
internacional humanitario

En virtud de los tratados de DIH, los 
Estados tienen la obligación de to-
mar medidas para dar a conocer sus 
disposiciones. 

Los Convenios de Ginebra de 1949, 
artículos común, 47 del Convenio I, 
48 del Convenio II, 127 del Convenio 
III, y 144 del Convenio IV, disponen 
que los Estados “se comprometen a 
difundir lo más ampliamente posi-
ble, tanto en tiempo de paz como en 
tiempo de guerra, el texto del presente 
Convenio en el país respectivo, y es-
pecialmente a incorporar su estudio 
en los programas de instrucción mi-
litar y, si es posible, civil, de modo 
que sus principios sean reconocidos 
por el conjunto de la población, es-
pecialmente por las fuerzas armadas 
combatientes” (CG 47/48/127/144). 
A ello debe sumarse la prescripción 
del artículo 89 del Protocolo Adicio-
nal I de 1977 que establece que “Las 
autoridades militares o civiles que, en 

tiempo de conflicto armado, asuman 
responsabilidades en cuanto a la apli-
cación de los Convenios y del presente 
Protocolo deberán estar plenamente 
al corriente de su texto”.

Para que las normas del DIH sean 
respetadas, es indispensable que las 
conozcan no sólo quienes deben 

“Para que las normas 
del DIH sean respetadas, 
es indispensable que las 
conozcan no sólo quienes 
deben aplicarlas más 
directamente, como es el caso 
de las fuerzas armadas, sino 
también toda la población. 
La difusión de dichas normas 
entre los funcionarios 
y los responsables 
gubernamentales, los 
miembros de los círculos 
académicos, la escuelas 
primarias y secundarias, 
los círculos médicos y los 
medios de comunicación es 
fundamental para propiciar 
una cultura del DIH y 
fomentar su respeto.”
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aplicarlas más directamente, como es 
el caso de las fuerzas armadas, sino 
también toda la población. La difu-
sión de dichas normas entre los fun-
cionarios y los responsables guberna-
mentales, los miembros de los círculos 
académicos, la escuelas primarias y se-
cundarias, los círculos médicos y los 
medios de comunicación es funda-
mental para propiciar una cultura del 
DIH y fomentar su respeto.

La resolución 1 de la XXXIV Confe-
rencia Internacional de la Cruz Roja y 
la Media Luna Roja se hace eco de la 
norma convencional y “alienta firme-
mente a intensificar… las iniciativas 
de los Estados para difundir el DIH 
y promover el respeto de esta rama 
del derecho, mediante acciones de sen-
sibilización de personas civiles y del 
personal militar” (OP3). Asimismo, 
alienta la exploración de “nuevos mé-
todos, innovadores y adecuados, para 
promover el respeto por el DIH, entre 
otros, el uso de medios digitales y de 
otro tipo, como videojuegos y, cuan-
do sea posible, consideren en ellos las 
voces de las personas afectadas por 
conflictos armados y su percepción 
del DIH” (OP10). También, alienta 
a los actores involucrados en la difu-
sión a prestar “particular atención a 
quienes deben implementar o aplicar 
el DIH, como personal militar, fun-
cionarios públicos, parlamentarios, 

fiscales y jueces, y, al mismo tiempo, 
a continuar difundiendo el DIH a ni-
vel interno lo más ampliamente posi-
ble al público en general, incluidos los 
jóvenes” (OP8). 

A lo largo del trienio 2020-2022, el 
mundo padeció la pandemia inter-
nacional del COVID-19. Aún en ese 
momento de extrema dificultad para 
la Comunidad Internacional, los Esta-
dos de América y el Caribe continua-
ron con su compromiso de difundir el 
DIH. En ese periodo, el CICR coope-
ró activamente con las unidades aca-
démicas del continente impulsando la 
integración del DIH en los programas 
de enseñanza9.

Con el objetivo de enriquecer el de-
bate público y cultivar el apoyo a la 
promoción y difusión del DIH y tam-
bién a las actividades del Movimiento 
Internacional de la Cruz Roja y la Me-
dia Luna Roja, estudiantes universita-
rios de Argentina, Brasil, Colombia y 
México participaron de varias compe-
tencias internacionales de DIH, como 
el concurso Jean Pictet. A su vez la 
región fue sede de varios concursos 
de DIH organizados por Universida-
des de Argentina (III Concurso Re-
gional de Alegatos y Simulación en 
DIH organizado por el Observatorio 
de DIH de la Universidad de Buenos 
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Aires y el CICR); Brasil (Primer Con-
curso de Monografías de DIH para 
Universidades de Brasil, organizado 
por la Clínica de DIH de la Univer-
sidad Federal de Río Grande do Sul 
y el CICR); Colombia  (Concurso 
Iberoamericano de DIH organizado 
por la Universidad de La Sabana y el 
CICR), Ecuador  (VIII edición del 
Concurso nacional interuniversitario 
de DIH “Manuel Muñoz Borrero” 
en la Facultad de Jurisprudencia de 
la PUCE y CICR) , México (Compe-
tencias Víctor Carlos García More-
no -simulacro de juicio ante la Corte 
Penal Internacional- y Sergio García 
Ramírez -procedimiento ante la Corte 
Interamericana de Derechos Huma-
nos-) y Perú (Concurso de Derechos 
Humanos de la Pontificia Universidad 
Católica del Perú -“Yachay”- con apo-
yo del CICR), entre otras iniciativas 
similares. También se han organizado 
en la mayoría de los países de la re-
gión varias jornadas o seminarios vir-
tuales que abordaron diversos temas 
de actualidad del DIH, por ejemplo, 
la aplicabilidad de sus normas a la ci-
berguerra y a los sistemas de armas 
autónomas letales.  

Asimismo, la difusión e integración 
del DIH en las fuerzas armadas es una 
medida esencial para traducir la nor-
mativa internacional en mecanismos 

concretos para garantizar la protec-
ción de las personas y de los bienes en 
caso de conflicto armado, de modo 
que los miembros de las fuerzas arma-
das orienten su acción de acuerdo con 
lo establecido en las normas del DIH. 
Por ello, la integración de las normas 
y principios del DIH debe reflejarse 
cabalmente en la doctrina militar, la 
educación, la formación y el entrena-
miento, así como en los procedimien-
tos sistemáticos de operaciones y en 
la elección del armamento. El CICR 
colabora, a través de su programa con 
las fuerzas armadas, con las tareas 
emprendidas para integrar las normas 
del DIH en los ejes mencionados.

La resolución 1 de la XXXIII Confe-
rencia Internacional de la Cruz Roja 
y la Media Luna Roja “alienta enér-
gicamente a los Estados a que hagan 
todos los esfuerzos posibles para inte-
grar aún más el DIH en la doctrina, 
la educación y la formación militares 
y en todos los niveles de planificación 
y de toma de decisiones en el ám-
bito militar, a fin de que el DIH se 
incorpore plenamente en la práctica 
militar y se refleje en los valores mi-
litares” (OP7). A su vez, “recuerda la 
importancia de la disponibilidad de 
asesores jurídicos dentro de las fuerzas 
armadas de los Estados para que pres-
ten asesoramiento a los comandantes, 



312 . Curso de Derecho Internacional

en el nivel apropiado, sobre la aplica-
ción del DIH” (OP7) y también “re-
conoce los efectos positivos que puede 
tener la integración del DIH en la 
práctica militar sobre el comporta-
miento en el campo de batalla, por 
ejemplo, mediante la formulación de 
doctrina y procedimientos que inte-
gren principios y conceptos del DIH, 
el asesoramiento jurídico en materia 
de DIH a los comandantes durante 
las operaciones militares y la forma-
ción en DIH” (PP12). 

En los países de la región de América 
y el Caribe existen planes nacionales 
que contienen un conjunto de órde-
nes y disposiciones jerárquicamente 
organizadas, que velan por el cumpli-
miento de la difusión y la enseñanza 
del DIH en las fuerzas armadas en 

todos sus niveles. Asimismo, se rea-
lizan tareas de integración en la doc-
trina militar y el entrenamiento de 
las fuerzas armadas de la región y se 
revisa ese proceso dinámico periódi-
camente para poder adecuarlo a los 
nuevos tratados de DIH ratificados 
recientemente por los Estados. 

Algunos ejemplos del bienio 2020/21: 
en Argentina, el Instituto Nacional de 
Derecho Aeronáutico y Espacial con-
tinuó dictando cursos con categoría 
de posgrado de DIH para militares 
y civiles; en Brasil, el Curso de la ac-
tual Escuela Superior de Defensa (Ex 
ESG Campus Brasilia), entrena a los 
nuevos multiplicadores de DIH; en 
Bolivia, la Dirección de Derechos Hu-
manos e Interculturalidad del Ministe-
rio de Defensa y el CICR realizaron 18 
talleres sobre DIH y Derechos Huma-
nos; en El Salvador, se han realizado 
capacitaciones virtuales y presenciales 
sobre DIH, uso de la fuerza, operacio-
nes de mantenimiento de paz, para el 
personal que integra los contingentes 
del país a ser desplegados en la FINUL 
(Líbano) y la MINUSMA (Malí); el 
Departamento de Defensa de los Es-
tados Unidos de Norte América revi-
só en 2020  la Directiva 2311.01,  co-
nocida como el Programa de derecho 
de la guerra del Departamento de De-
fensa; la Conferencia de las Fuerzas 
Armadas Centroamericanas (CFAC), 

“Por ello, la integración de las 
normas y principios del DIH 
debe reflejarse cabalmente 
en la doctrina militar, la 
educación, la formación y 
el entrenamiento, así como 
en los procedimientos 
sistemáticos de operaciones 
y en la elección del 
armamento.”
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realizó una edición del Concurso de 
DIH para Academias Militares de la 
CFAC, en 2021, entre otras activida-
des organizadas en la región.

III.c- medidas para poder ante 
los tribunales a los sospechosos 
de cometer o dar órdenes de 
cometer infracciones graves del 
DIH

Desde el momento de la recepción 
en el derecho nacional de los cuatro 
Convenios de Ginebra y el Protocolo 
adicional I, pesa sobre el Estado Parte 
la obligación incondicional, conven-
cionalmente asumida en su artículo 1 
común,  de respetar y hacer respetar 
dichos instrumentos internacionales 
en todas las circunstancias, confir-
mando y reforzando, respecto a ellos, 
la virtualidad del principio general de 
derecho pacta sunt servanda conteni-
do en el artículo 26 de la Convención 
de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados de 1969.

Dicha obligación convencional, de 
naturaleza incondicional, comporta 
entre otros extremos, que sobre cada 
Estado Parte recaiga el deber de hacer 
cuanto sea posible para que las dispo-
siciones convencionales sean riguro-
samente observadas por sus órganos 
judiciales y administrativos y por las 

personas que se encuentren bajo su 
jurisdicción.

Cuando un Estado expresa su con-
sentimiento en obligarse por los tra-
tados de DIH, pesará sobre este, la 
obligación imperativa contenida en 
los respectivos párrafos primeros de 
los artículos 49 del I Convenio; 50 
del II Convenio; 129 del III Conve-
nio y 146 del IV Convenio: “tomar 
todas las medidas legislativas necesa-
rias para fijar las adecuadas sanciones 
penales que hayan de aplicarse a las 
personas que cometan, o den orden 
de cometer, cualquiera de las infrac-
ciones graves”. 

La resolución 1 de la XXXIII Confe-
rencia Internacional de la Cruz Roja y 
la Media Luna Roja también lo recuer-
da en su OP 11 y 12.

“...tomar todas las medidas 
legislativas necesarias para 
fijar las adecuadas sanciones 
penales que hayan de 
aplicarse a las personas que 
cometan, o den orden de 
cometer, cualquiera de las 
infracciones graves.”
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Las infracciones graves del DIH enun-
ciadas en los artículos 50 del I Con-
venio, 51 del II Convenio, 130 del III 
Convenio y 147 del IV Convenio, im-
poniendo por su parte el Protocolo 
adicional I en su artículo 86. - como 
deber de los Estados Parte en este y 
en los Convenios-, el de reprimir las 
infracciones graves de unos y de otros, 
que son anunciadas en los artículos 
11.4 y 85.2, 3 y 4 respecto de las que, 
en su artículo 85.5 se establece que 
deben ser consideradas crímenes de 
guerra.

Si bien la mayoría de los doctrina-
rios coinciden en que la obligación 
de castigar las violaciones del artículo 
3 común a los cuatro Convenios de 
Ginebra de 1949 y el Protocolo adi-
cional II, aplicables a los conflictos 
armados sin carácter internacional, 
no están previstas explícitamente en 
los tratados,  es claro que cuando los 
Convenios de Ginebra de 1949 dispo-
nen  en sus artículos 49 del  I Con-
venio, 50 del II Convenio, 129 del 
III Convenio y 146 del IV Convenio  
que cada “Parte Contratante tomará 
las oportunas medidas para que ce-
sen, aparte de las infracciones graves 
definidas en el artículo siguiente, los 
actos contrarios a las disposiciones del 
presente Convenio”, exigen una san-
ción, la cual no puede ser otra que una 
de tipo penal que abarca, inclusive, el 

caso de violaciones graves del artículo 
3 común10.A ello hay que sumar que 
existe un derecho reconocido de ca-
rácter consuetudinario por el cual los 
Estados pueden perseguir penalmen-
te a los autores de dichas violaciones 
invocando el principio de jurisdicción 
universal11. 

El Estatuto de Roma de 1998 estable-
ce una Corte Penal Internacional que 
tiene competencia respecto de los crí-
menes de guerra. Es importante recor-
dar que dicha Corte no se sustituye a 
las jurisdicciones nacionales. Son ante 
todo los Estados a quienes incumbe 
la obligación y la responsabilidad de 
enjuiciar a los presuntos criminales de 
guerra. 

Cabe notar que el Estatuto de Roma 
no obliga explícitamente a los Esta-
dos Parte de castigar los crímenes de 
la competencia de la Corte. Pero sí lo 
supone, puesto que el mecanismo de 
complementariedad que prevé depen-
de de la posibilidad de los Estados de 
reprimir dichos crímenes en el ámbito 
nacional. Ello conlleva obligaciones en 
materia legislativa respecto a la tipifica-
ción de los crímenes e inclusive por lo 
que atañe a las reglas generales que ri-
gen la improcedencia del cargo oficial, 
la responsabilidad de los superiores, la 
imprescriptibilidad o las circunstancias 
eximentes de responsabilidad penal. 
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La adecuación del derecho penal al 
Estatuto de Roma no debe menosca-
bar las obligaciones que dimanan de 
los Convenios de Ginebra de 1949 y 
su Protocolo adicional I. Se trata, por 
el contrario, de armonizar el régimen 
establecido en estos dos últimos con 
aquel estipulado por el Estatuto. 

El Estatuto de Roma de la Corte Pe-
nal Internacional codifica también 
una serie de crímenes de guerra que 
no siempre se corresponden con una 
infracción grave en el sentido de los 
Convenios de Ginebra de 1949 o del 
Protocolo adicional I. En efecto, el ar-
tículo 8 del Estatuto de Roma define 
cincuenta crímenes de guerra repar-
tidos en cuatro categorías, o sea: 1) 
infracciones graves de los Convenios 
de Ginebra; 2) otras violaciones gra-
ves de las leyes y usos aplicables en los 
conflictos armados internacionales: 3) 
violaciones graves del artículo 3 co-
mún de los Convenios de Ginebra y 
4) otras violaciones graves de las leyes 
y los usos aplicables en los conflictos 
armados internos.

Al comparar los Convenios de Ginebra 
y su Protocolo Adicional I con el Esta-
tuto de Roma, resulta que este identifi-
ca una serie de crímenes de guerra que 
no figuran en la lista de las infracciones 
graves de los tratados mencionados. 

Por otro lado, conviene destacar que 
el Protocolo adicional I enumera al-
gunos crímenes que no aparecen en 
el Estatuto de Roma. Se trata, en par-
ticular, de los ataques contra obras e 
instalaciones que contienen fuerzas 
peligrosas; de los ataques contra loca-
lidades no defendidas y zonas desmili-
tarizadas y de la demora injustificable 
en la repatriación de los prisioneros 
de guerra o de personas civiles, defi-
nidos por los artículos 85(3) (c), 85(3) 
(d) y 85(4) (b) del Protocolo adicional 
I, respectivamente.  

Además de los Convenios de Ginebra 
de 1949, el Protocolo adicional I y el 
Estatuto de Roma, existen otros tra-
tados de DIH, o con contenidos de 
este, que deben tener un correlato de 
normas penales en el ordenamiento 
jurídico interno de los Estados para 
que puedan perseguir judicialmente a 
sus infractores12.

Asimismo, cabe recordar que la Nor-
ma 158 del Estudio sobre el DIH 
consuetudinario del CICR plantea 
que los Estados deben investigar los 
crímenes de guerra posiblemente 
cometidos por sus ciudadanos o sus 
fuerzas armadas, así como en su te-
rritorio, y encausar, si procede, a los 
imputados; también les corresponde 
investigar otros crímenes de guerra 
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que sean de su competencia y encau-
sar, si procede, a los imputados.

Todas las normas mencionadas pre-
cedentemente, como también el 
principio de jurisdicción universal, la 
responsabilidad del superior y la im-
prescriptibilidad de los crímenes de 
guerra, deben ser receptados por el 
ordenamiento jurídico interno de los 
Estados parte en los Convenios de 
Ginebra de 1949 y Protocolo Adicio-
nal I de Ginebra de 1977, para que sea 
posible una efectiva persecución pe-
nal de las personas que cometieron u 
ordenaron cometer infracciones gra-
ves del DIH. 

Los 35 Estados Americanos son parte 
de los cuatro Convenios de Ginebra 
de 1949, mientras que el Protocolo 
adicional I cuenta con 34 ratificacio-
nes. Por consiguiente, los Estados 
Americanos se han comprometido, 
bajo el derecho internacional, a cas-
tigar los crímenes de guerra según el 
sistema que establecen estos tratados.
Varios países de América y el Caribe 
han adoptado legislación para repri-
mir penalmente las infracciones gra-
ves del DIH, por ejemplo:  Argentina 
(Ley 26.200), Bolivia (el nuevo Có-
digo del Sistema Penal boliviano in-
corpora los crímenes internacionales 
recogidos en el Estatuto de Roma, in-
cluidos los crímenes de guerra);  Uru-
guay (Ley 18.026), Chile (Ley 20.357), 
Ecuador (Código Orgánico Integral 
Penal que incorporó definitivamente 
en el Capítulo Primero del Título IV 
las “Graves violaciones a los derechos 
humanos y delitos contra el derecho 
internacional humanitario”), Repúbli-
ca Dominicana (Ley 550-14 que esta-
blece el Código Penal tipificando el 
genocidio, la desaparición forzada de 
personas, los crímenes de lesa huma-
nidad y los crímenes de guerra), Para-
guay (Ley 5877). 

“Los 35 Estados Americanos 
son parte de los cuatro 
Convenios de Ginebra 
de 1949, mientras que el 
Protocolo adicional I cuenta 
con 34 ratificaciones. 
Por consiguiente, los 
Estados Americanos se 
han comprometido, bajo 
el derecho internacional, 
a castigar los crímenes de 
guerra según el sistema que 
establecen estos tratados.”
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III.d- Proteger los emblemas 
de la Cruz Roja, la Media Luna 
Roja y el Cristal Rojo 

En los Convenios de Ginebra de 1949 
y los Protocolos adicionales de 1977 
y 2005 se estipula que la Cruz Roja, 
la Media Luna Roja y el Cristal Rojo 
(para los Estados parte en el Protoco-
lo adicional III), son protegidos por el 
derecho internacional. 

En las disposiciones de dichos ins-
trumentos se definen qué personas 
y qué servicios tienen derecho a usar 
los emblemas, así como los fines para 
los que pueden ser utilizados. Queda 
prohibido el uso no autorizado de los 
emblemas. El uso del emblema suele 
autorizarse para proteger los servicios 
sanitarios de las fuerzas armadas y, en 
tiempo de guerra, los hospitales civi-
les. También lo emplean las Socieda-
des Nacionales de la Cruz Roja y de 
la Media Luna Roja, su Federación 
Internacional y el CICR. 

Esta obligación dimana del hecho de 
que este emblema es indispensable 
para asistir a las personas afectadas 
en los conflictos armados. El respe-
to a estos emblemas facilita que los 
servicios sanitarios puedan prestar 
libremente socorro a los heridos en 
el campo de batalla pues pueden ser 

identificados claramente gracias a 
este. Si no existieran estos signos cla-
ramente identificables, los servicios 
sanitarios podrían ser fácilmente ob-
jeto de ataques y confundidos con los 
beligerantes.

Por otra parte, el Estado debe pro-
mulgar disposiciones jurídicas en el 
ámbito nacional por las que se prohí-
ba y castigue la utilización no autori-
zada de los emblemas, en cualesquiera 
circunstancias. Esta legislación debe 
aplicarse a toda forma de uso privado 
o comercial, y debe prohibir las imita-
ciones y todo otro diseño que pueda 
confundirse con la Cruz Roja, la Me-
dia Luna Roja o el Cristal Rojo. 
Es fundamental que las medidas des-
tinadas a prevenir los abusos se apli-
quen también a los miembros de las 
fuerzas armadas. Esta faceta de la 
protección de los emblemas podría 
ordenarse en el marco de las leyes y 
los reglamentos relativos a la discipli-
na militar.

La utilización abusiva de los emble-
mas con objeto de ocultar o proteger 
a combatientes o equipo militar en 
tiempo de conflicto armado (es de-
cir, su uso pérfido) es un crimen de 
guerra. Las infracciones menos graves 
deben ser sancionadas también. 
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La prevención y la represión del uso 
ilícito de los emblemas no se llevan 
a cabo únicamente por medio de la 
adopción de medidas penales o admi-
nistrativas. El Estado debería, asimis-
mo, informar al público, a las empre-
sas y al sector sanitario acerca de la 
correcta utilización de los emblemas.

La mayor parte de los países de Amé-
rica y el Caribe cuentan con una ley 
de protección del uso del emblema 
de Cruz Roja, Media Luna Roja y 
en algunos casos también el Cristal 
Rojo. Por ejemplo, Ecuador, en 2014 
aprobó el Código Orgánico Integral 
Penal donde figura la tipificación del 
delito de abuso de emblemas de la 
Cruz Roja, Media Luna Roja o cristal 
Rojo, una señal distintiva, de cualquier 
otro signo o señal que sea una imita-
ción o que pueda prestar a confusión 
por parte de cualquier persona que no 
tenga derecho a ello; Venezuela, en  
2015, publicó en la Gaceta Oficial la 
Ley de Protección al Nombre y Em-
blema de la Cruz Roja, la cual deroga 
la anterior legislación que databa de 
1965. 

Muchos Estados de América y Cari-
be también han reglamentado las le-
yes de protección del uso del Emble-
ma, por ejemplo, México, publicó el 
Reglamento de la Ley para el Uso y 

Protección de la Denominación y del 
Emblema de la Cruz Roja en el Dia-
rio Oficial de la Federación en 2014 
previendo un mecanismo mediante el 
cual se sanciona administrativamente 
a quien haga uso indebido del emble-
ma; República Dominicana, aprobó 
en  2014, el Decreto 249-14 que esta-
blece el Reglamento para la aplicación 
de la Ley sobre la Protección y Uso 
de los Emblemas y de las Denomina-
ciones de la Cruz Roja y de la Media 
Luna Roja, cuyo objeto es crear las 
regulaciones necesarias para la aplica-
ción de la Ley 220-07, señalando las 
disposiciones particulares para el uso 
protector e indicativo del emblema; 
Ecuador, en mayo de 2021, mediante 
el Decreto Ejecutivo 1343, emitió el 
Reglamento General a la Ley sobre el 
Uso y Protección del Emblema de la 
Cruz Roja y de la Media Luna Roja; 
la Comisión Costarricense de DIH 
está trabajando un borrador de regla-
mento a la Ley 8031 para eventuales 
denuncias ante el uso indebido del 
emblema de la Cruz Roja. 

También hay Estados que pretenden 
actualizar sus leyes en esta materia 
porque las leyes existentes son de an-
tigua data, tales como el caso de Ar-
gentina y Brasil. 
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III.e - Adoptar otras medidas 
necesarias para garantizar el 
respeto del DIH

De conformidad con los tratados de 
DIH, los Estados tienen la obligación 
de aprobar todas las medidas necesa-
rias en el sentido amplio del término. 
Dichas medidas, como ya se ha men-
cionado anteriormente, responden a 
la necesidad de plasmar el DIH en la 
legislación nacional, los procedimien-
tos, las doctrinas y las infraestructu-
ras. Estas medidas, que son de diversa 
naturaleza, son demasiadas para po-
der ser abarcadas en este corto texto, 
por ende, solo se hará referencia a al-
gunas de ellas.

Como se ha mencionado anterior-
mente, para garantizar el pleno respe-
to del DIH, las personas que deben 
aplicarlo tienen que conocer sus dis-
posiciones. Por ello, es importante 
traducir a las lenguas oficiales y/o ver-
náculas más utilizadas en cada Estado, 
los textos de los tratados de DIH, o 
los manuales doctrinarios, o las carti-
llas para los soldados. Por ejemplo, en 
Paraguay, una gran parte de la pobla-
ción domina el guaraní y por ello se 
ha confeccionado una cartilla para el 
soldado en esta lengua y también en 
español.

También deben adoptarse medidas 
que permitan verificar que cuando un 
Estado estudie, desarrolle, adquiera 
o adopte una nueva arma, o nuevos 
medios o métodos de guerra, ten-
ga la obligación de determinar si su 
empleo, en ciertas condiciones o en 
todas las circunstancias, estaría prohi-
bido por el DIH o por cualquier otra 
norma de derecho internacional apli-
cable a ese Estado, tal como lo exige 
el artículo 36 del Protocolo Adicional 
I. Por consiguiente, es fundamental 
establecer procedimientos en las de-
pendencias del Estado que tenga a 
cargo el control, compra, transferen-
cia y uso de las armas. 

Es importante también que los Esta-
dos tomen todas las medidas necesa-
rias para cumplir con las disposiciones 
de no usar, no transferir, vaciar sus 
arsenales según surja de las cláusulas 
de los tratados de DIH que prohíben 
o restringen ciertas armas tales como 

“la forma en que el derecho 
internacional se aplica a la 
utilización de las tecnologías 
de la información y las 
comunicaciones por los 
Estados.”
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las minas antipersonales, las municio-
nes de racimo, las armas laser cega-
doras, las armas biológicas, las armas 
químicas, etc.

Asimismo, el DIH impone ciertas 
obligaciones en cuanto a la designa-
ción y al señalamiento de ciertos vie-
nes que deben protegerse, como, por 
ejemplo, los bienes culturales o las 
instalaciones u obras que contengan 
fuerzas peligrosas. 

En el caso de los bienes culturales, la 
finalidad es prevenir que sean dañados 
o destruidos, como a menudo sucede 
en las operaciones militares y evitar 
las pérdidas no sólo para el país afec-
tado, sino también para el patrimonio 
cultural de toda la humanidad. Se tra-
ta, en particular, de hacer operativa 
la Convención de La Haya de 1954 
para la protección de los bienes cul-
turales en caso de conflicto armado y 
de sus dos Protocolos adicionales de 
1954 y 1999, que rigen esta materia. 
Estos instrumentos exigen a los Esta-
dos Parte la adopción de una serie de 
medidas legislativas, administrativas y 
prácticas para el cumplimiento de sus 
normas. 

Varios países de la región trabajan 
desde hace tiempo para identificar, re-
gistrar y señalizar los bienes culturales 

que desean proteger. Por ejemplo, Ar-
gentina inició en 2005 una campaña 
que, hasta el presente ha señalizado 
decenas de establecimientos y mo-
numentos; el Ministerio de Culturas 
y Turismo de Bolivia ha realizado un 
proyecto para colocar el emblema del 
Escudo Azul en más de 70 bienes cul-
turales; la Comisión costarricense de 
DIH continua  después de varios años 
con su labor de identificar inmuebles 
históricos que podrían ser señaliza-
dos con el escudo azul, señalizando 
aún en tiempo de la pandemia del 
COVID-19 al Archivo Nacional; la 
Comisión de Aplicación del DIH de 
El Salvador continuando las tareas de  
identificación, registro y señalización 
de bienes culturales, en noviembre de 
2021, señalizó  con el Emblema Azul 
el Edificio de la Corte de Cuentas, en 
el Centro Histórico de San Salvador; 
a finales del 2021, Guatemala seña-
lizó 5 bienes culturales en la ciudad 
de Quetzaltenango; en 2016 y 2017, 
la Comisión Intersecretarial de DIH 
de México estudió la viabilidad de 
solicitar el registro de la ciudad amu-
rallada de Campeche bajo la protec-
ción reforzada, entre otras acciones e 
iniciativas.

En materia de protección de instala-
ciones y obras que contienen fuerzas 
peligrosas contamos con el ejemplo 
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de Argentina que ya ha identificado y 
señalizado varias represas en el país.

Los Estados también tienen que to-
mar providencias para establecer una 
Oficina Nacional de Informaciones 
en los términos establecidos en el 
Convenio III de Ginebra. En nuestra 
región Argentina y Paraguay las han 
creado oportunamente.

Es importante también que se adop-
ten las medidas necesarias para que las 
Fuerzas Armadas cuenten con perso-
nal calificado en materia de DIH, que 
pueda en caso de conflicto armado 
asesorar a los comandantes operacio-
nales cuando estos deban escoger los 
objetivos militares.

III.f- Conformar una Comisión 
Nacional de Aplicación del DIH

Los Estados son cada vez más cons-
cientes de que la protección efectiva 
de las personas afectadas en los con-
flictos armados requiere esfuerzos 
sostenidos y permanentes que invo-
lucren a varias dependencias del go-
bierno, así como del poder legislativo 
y judicial. Por ende, establecer una co-
misión nacional de aplicación del de-
recho internacional humanitario obe-
dece entonces a un deseo de facilitar 

un trabajo sumamente complejo y con 
frecuencia altamente especializado.

No obstante que no se trata de una 
obligación convencional, la XXVI 
Conferencia Internacional de la Cruz 
Roja y de la Media Luna Roja (Gine-
bra, 1995) instó a que se establezcan 
tales Comisiones. 
Los Estados de la región han consti-
tuido estas Comisiones denominán-
dolas indistintamente:  “Comisión 
Nacional Interministerial de Aplica-
ción del Derecho Internacional Hu-
manitario” o “Comisión Nacional de 
Derecho Humanitario” o “Comisión 
Nacional de Estudio y Aplicación del 
Derecho Internacional Humanitario” 
(en adelante CONADIH). 

Las CONADIH son órganos consul-
tivos de las autoridades, cuyo objeti-
vo es promover, facilitar y favorecer 
la aplicación de este derecho a nivel 
nacional. Su labor debe abarcar todos 
los instrumentos pertinentes del DIH 
y no requieren una estructura deter-
minada. Cada Estado deberá definir 
la organización y los objetivos de la 
Comisión cuando la constituya. 

Tanto la organización como la defi-
nición del mandato de una Comisión 
son elementos claves para garantizar 
que pueda desempeñar las actividades 
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para las cuales ha sido constituida. Di-
chas actividades incumben a todos los 
Estados en virtud de los tratados en 
los cuales participan, independiente-
mente si optaron recurrir a los servi-
cios de una CONADIH, o no. 

Es importante que en las CONADIH 
estén representados todos los Minis-
terios y dependencias del Estado que 
tengan que tomar decisiones sobre las 
medidas nacionales de implementa-
ción del DIH a nivel nacional, en par-
ticular los Ministerios de Relaciones 
Exteriores, Justicia, Defensa, Interior, 
Cultura, Salud y Educación, al igual 
que la Sociedad Nacional de la Cruz 
Roja o de la Media Luna Roja y miem-
bros de la sociedad civil. 

Ahora bien, dado que la finalidad de 
este organismo es promover la aplica-
ción y la difusión del DIH en el plano 
nacional, deberían tener al menos las 
siguientes características: 

• poder evaluar la legislación nacio-
nal existente en relación con las 
obligaciones que imponen los tra-
tados de DIH;

• estar en condiciones de formular 
recomendaciones para promo-
ver la aplicación del derecho, así 
como de vigilar y velar por su apli-
cación. Para ello, puede proponer 

nuevas leyes o enmiendas a la le-
gislación en vigor, coordinar la 
adopción y el tenor de reglamen-
tos administrativos, así como dar 
orientaciones sobre la interpreta-
ción y la aplicación de las normas 
humanitarias; 

• poder desempeñar un importan-
te papel en la tarea de impulsar la 
difusión del DIH. La Comisión 
debería tener las competencias 
necesarias para efectuar estudios, 
proponer actividades y prestar 
ayuda en materia de difusión del 
DIH en todos los sectores de la 
población. 

Conviene subrayar que el papel que 
desempeñan las CONADIH ha sido 
destacado en varios foros regionales, 
tales como la Organización de los 
Estados Americanos (OEA), el PAR-
LATINO, el PARLASUR, el CARI-
COM, que adoptaron resoluciones 
por las cuales instan a los Estados 
miembros a que apoyen dichas Co-
misiones y a que consideren la con-
veniencia de establecerlas en donde 
todavía no existen. 

La Resolución 1 de la XXXIII Con-
ferencia Internacional de la Cruz 
Roja y la Media Luna Roja “reconoce 
el papel eficaz y el creciente número 
de Comisiones Nacionales de DIH y 
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organismos afines que asesoran y pres-
tan asistencia a las autoridades nacio-
nales en la implementación, el desa-
rrollo y la difusión del conocimiento 
del DIH; y alienta a los Estados que 
aún no lo hayan hecho a que conside-
ren establecer tal entidad” (OP5). 

Las Comisiones Nacionales de DIH 
de Américas y el Caribe tienden a en-
frentarse a retos que comparten en 
común. Al respecto, cabe destacar lo 
benéfico que resulta el intercambio 
entre las Comisiones de diferentes 
países. Permiten no solamente apren-
der de las experiencias adquiridas en 
otras partes sino también concordar 
los esfuerzos dirigidos hacía un ob-
jetivo similar, por ejemplo, comparar 
legislaciones que ponen en práctica 
una disposición convencional deter-
minada, o analizar el impacto de una 
estrategia de difusión. 

El CICR ha promovido varios en-
cuentros de CONADIH de América 
y el Caribe desde 1999 hasta el pre-
sente. La mayoría de esas reuniones 
contaron con el apoyo y auspicio de 
la OEA. 

En la región “sub examine” veinte 
países han establecido CONADIH 
o entes similares: Argentina (1994); 

Bolivia (1992); Canadá (1998); Chile 
(1994); Colombia (2000); Costa Rica 
(2004); Ecuador (2006); El Salvador 
(1997); Guatemala (1999); Hondu-
ras (2007); México (2009); Nicaragua 
(1999); Panamá (1997)13; Paraguay 
(1995); Perú (2001); República Do-
minicana (1995); Trinidad y Tobago 
(2001 ad hoc); Uruguay (1992) y Ve-
nezuela (2015).

IV. El Servicio de 
Asesoramiento en DIH del 
CICR 

Según el artículo 5(2)(c) de los Estatu-
tos del Movimiento Internacional de 
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, 
el CICR está encargado de “trabajar 
por la fiel aplicación del derecho in-
ternacional humanitario”. 

Este mandato se puntualizó en la re-
solución 1 de la XXVI Conferencia 
Internacional de la Cruz Roja y de 
la Media Luna Roja, la cual suscribió 
tanto la Declaración Final de la Con-
ferencia Internacional para la Pro-
tección de las Víctimas de la Guerra, 
aprobada el 1 de septiembre de 1993, 
como las recomendaciones formula-
das por el Grupo Intergubernamental 
de Expertos, que se reunió en enero 
de 1995, en Ginebra, Suiza. 
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Como estructura especializada del 
CICR, el Servicio de Asesoramiento 
apoya a los Estados en las tareas de 
implementación del DIH a nivel na-
cional. Ofrece apoyo a las autoridades 
nacionales sobre medidas específicas 
de implementación que son necesa-
rias para cumplir sus obligaciones en 
la materia, así como a los organismos 
nacionales de DIH que se hayan es-
tablecido para facilitar la implementa-
ción de este derecho a nivel nacional. 

Por otro lado, el Servicio fomenta el 
intercambio de información sobre 
medidas de implementación y con-
tribuye a fortalecer la capacidad ins-
titucional, a pedido de las autoridades 
nacionales y de otros actores intere-
sados. Para ello, el Servicio mantiene 
contactos bilaterales con las autori-
dades nacionales, organiza talleres 
temáticos para expertos y auspicia 
reuniones internacionales y regiona-
les para las autoridades relevantes de 
cada país.

El Servicio de Asesoramiento fun-
ciona de manera descentralizada, con 
un equipo de expertos en la sede del 
CICR en Ginebra y asesores jurídicos 
radicados en las diferentes regiones 
del mundo. El asesoramiento jurídi-
co como el técnico toman en cuenta 
las necesidades específicas, sistemas 

políticos y tradición en derecho de los 
Estados que beneficia. En el conti-
nente americano, el Servicio de Ase-
soramiento cuenta con asesores en 
Bogotá, Brasilia, Caracas, Ciudad de 
Guatemala, Ciudad de México, Ciu-
dad de Panamá, Lima, San Salvador, 
Tegucigalpa y Washington, D.C.

Como parte de sus actividades, el Ser-
vicio ha elaborado una serie de fichas 
técnicas, estudios de compatibilidad, 
leyes modelos y otros documentos 
especializados en DIH14.

Para fomentar la comprensión del 
DIH e impulsar la labor del CICR en 
torno a la implementación del DIH, 
el Servicio de Asesoramiento también 
colabora con organizaciones inter-
nacionales y regionales pertinentes, 
como la UNESCO, la Secretaría de la 
Commonwealth, el Consejo de Euro-
pa, la Organización de Estados Ame-
ricanos, y la Unión Africana.

Durante 2020-2021, el Servicio ase-
soró en aspectos jurídicos y técnicos 
a las autoridades América y el Caribe, 
fomentó el intercambio entre las 20 
Comisiones Nacionales de aplicación 
del DIH de la región y promovió la 
aplicación del DIH en los 35 Estados. 
El servicio prestado consistió en lo si-
guiente, entre otras acciones:
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• asesorar a los Estados sobre el 
contenido de los tratados de DIH 
en los cuales todavía no son Parte 
para facilitar su ratificación;

• asesorar técnicamente a las au-
toridades responsables de hacer 
frente a la enfermedad por la CO-
VID-19 (a través de documentos 
y capacitaciones virtuales) para la 
elaboración de protocolos de ac-
ción y protección;

• orientar a los Estados sobre la 
compatibilidad de la legislación 
nacional con el DIH;

• preparar opiniones jurídicas para 
los Estados sobre proyectos de 
ley, con miras a garantizar la con-
formidad con el DIH, incluyendo, 
en el ámbito del derecho penal 
internacional;

• asesorar a los Estados en la for-
mulación de medidas legislativas y 
reguladoras para prevenir la desa-
parición de personas, esclarecer la 
suerte y el paradero de las perso-
nas desaparecidas, y responder a 
las necesidades de sus familiares;

• diseñar, con las autoridades com-
petentes, estrategias encaminadas 
a fortalecer el funcionamiento de 
las comisiones nacionales de DIH 
y apoyar su ejecución;

• facilitar los intercambios entre las 
Comisiones Nacionales de DIH y 
expertos externos;

• informar a los Estados sobre los 
avances en materia de DIH, por 
ejemplo, acerca de los debates en-
tablados en torno al Tratado so-
bre el comercio de armas o a las 
nuevas tecnologías como las ar-
mas autónomas o las operaciones 
cibernéticas;

“...el Servicio de 
Asesoramiento apoya a los 
Estados en las tareas de 
implementación del DIH a 
nivel nacional. Ofrece apoyo 
a las autoridades nacionales 
sobre medidas específicas 
de implementación que son 
necesarias para cumplir sus 
obligaciones en la materia, 
así como a los organismos 
nacionales de DIH que se 
hayan establecido para 
facilitar la implementación 
de este derecho a nivel 
nacional.”
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• organizar reuniones de expertos 
gubernamentales sobre temas 
relativos al DIH y su aplicación 
nacional;

• dictar conferencias sobre temas 
relativos al DIH y su aplicación 
nacional;

• organizar o participar en cursos 
para la formación profesional de 
las autoridades;

• difundir información sobre me-
didas de aplicación nacional del 
DIH, incluso a través del banco de 
datos que el CICR pone a dispo-
sición de los Estados y el público 
en general; dicho banco se actua-
liza regularmente con informa-
ción relativa a los 35 Estados del 
continente15.

• Promocionó la adhesión de las 
CONADIH de la región a la Co-
munidad de CONADIH para el 
intercambio de buenas prácticas.

V. La relación del CICR y la 
Organización de Estados 
Americanos (OEA) y la 
promoción del DIH16

La OEA ha promovido el DIH entre 
sus países miembros desde larga data 
y ha organizado, en asociación con el 

CICR, varios eventos relativos a esta 
rama del Derecho, en especial a tra-
vés de su Departamento de Derecho 
Internacional. 

En 2005, el Departamento de Coope-
ración y Difusión jurídica de la OEA, 
el Gobierno de Canadá y el CICR crea-
ron la Red de DIH, un foro de inter-
cambio de informaciones e iniciativas 
entre instituciones académicas, orga-
nizaciones no gubernamentales y ex-
pertos para ayudar a los esfuerzos de 
los Estados miembros de la OEA para 
implementar en las legislaciones nacio-
nales las normas y principios del DIH 
y de las Convenciones Interamericanas 
relacionadas17. 

La resolución de la Asamblea General 
AG/RES. 2959 (L-O/20), “Derecho 
Internacional”, aprobada en la cuarta 
sesión plenaria, celebrada el 21 de octu-
bre de 2020, encomendó a la Secretaría 
General a que continúe fortaleciendo 
la cooperación entre la OEA y el CICR 
en el ámbito de la promoción del res-
peto del DIH y de los principios que 
lo rigen. Además, encomendó al Con-
sejo Permanente que celebre, durante 
el primer semestre de 2021, una sesión 
extraordinaria sobre temas de actuali-
dad del DIH entre otros, la aplicabili-
dad de esta normativa a la cuestión de 
las armas autónomas letales. Dicha se-
sión fue celebrada en abril 2021. 
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Mediante la resolución de la Asam-
blea General AG/RES. 2959 (L-
O/20), también se invita a los Es-
tados miembros a que continúen el 
apoyo de los mecanismos nacionales 
encargados de la aplicación y difusión 
del DIH y las Comisiones Nacionales 
de DIH. En este sentido, oficiales de 
la OEA participaron en la Reunión 
Regional de Comisiones Nacionales 
de DIH y organismos afines organi-
zada bajo el auspicio de Ecuador y el 
apoyo del CICR en febrero de 2021 
virtualmente. 

Cabe mencionar que la Resolución 
AG/RES. 2961 (L-O/20) – aprobada 
en la cuarta sesión plenaria, celebra-
da el 21 de octubre de 2020 – titulada 
“Promoción de los derechos huma-
nos” aborda también temáticas liga-
das a la atención de las necesidades de 
las personas migrantes y desplazadas, 
así como las necesidades humanitarias 
de las personas desaparecidas y sus fa-
milias - materias que resultan de sumo 
interés tanto para el CICR como para 
la OEA y sus Estados parte. 

La Resolución AG/RES.2959 (L-
0/20) encomendó a la Secretaría 
General organizar, en el marco de la 
CAJP, un curso dirigido a los Estados 
miembros, funcionarios de la Organi-
zación y el público en general, con el 

objeto de promover el conocimiento 
y respeto del DIH y de los instrumen-
tos regionales relacionados, incluidas 
las medidas para su efectiva imple-
mentación. En este sentido, el sépti-
mo curso sobre DIH fue celebrado 
en junio de 2021 a través del Departa-
mento de Derecho Internacional y en 
coordinación con el CICR. Además 
del curso mencionado, se realizaron 
varios otros eventos de difusión de 
temas de actualidad del DIH organi-
zados por el Departamento de inclu-
sión social, el Colegio Interamericano 
de Defensa, el Comité Jurídico Inte-
ramericano, con la participación del 
CICR.

El CICR mantiene también una re-
lación cercana con el Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 
(IIDH), institución de naturaleza 
académica creada a través de un con-
venio celebrado entre la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos y 
el Gobierno de Costa Rica. Una de 
las actividades que refleja la coopera-
ción entre las dos instituciones es la 
cátedra Jean Pictet, que el CICR está 
invitado a dictar como parte del curso 
interdisciplinario organizado anual-
mente por el Instituto. 

La Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, el Instituto Interamericano 
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de Derechos Humanos y el CICR 
convocaron y organizaron reciente-
mente el primer Concurso regional 
universitario de ensayos sobre dere-
chos humanos y DIH. El Concurso 
estuvo abierto a estudiantes universi-
tarios de Belice, Costa Rica, El Salva-
dor, Guatemala, Honduras, México y 
Nicaragua. 

La 50ª Asamblea General de la OEA, 
celebrada en 2020 en Washington, 
D.C. y la 51ª Asamblea General, cele-
brada virtualmente en 2021 en Gua-
temala adoptaron varias resoluciones 
con contenidos de DIH, a saber: AG/
RES. 2959 (L-O/20) Derecho inter-
nacional - ii. Promoción y respeto del 
derecho internacional humanitario; 
AG/RES. 2961 (L-O/20): Promo-
ción y protección de derechos huma-
nos - viii. Personas desaparecidas y la 
atención a las necesidades de sus fa-
miliares; AG/RES. 2974 (LI-O/21): 
Derecho internacional iv. Promoción 
de la Corte Penal Internacional.

VI. A modo de colofón

Como surge de lo expresado en este 
trabajo, el respeto del DIH requie-
re una acción por parte de los Esta-
dos, tanto en el ámbito internacional, 
como en el nacional. 

Los Estados deben expresar su con-
sentimiento en obligarse por los tra-
tados de DIH ante la Comunidad 
Internacional y lo ideal sería que así 
lo hicieran todos para poder univer-
salizarlos, tal como ocurrió con los 
Convenios de Ginebra de 1949. Asi-
mismo, para que el DIH pueda ser 
aplicado por las partes en los con-
flictos armados, es preciso adoptar 
medidas para poner en práctica sus 
disposiciones. Aunque sea posible 
aplicar buena parte de los tratados di-
rectamente, es imprescindible que sus 
normas sean no sólo conocidas, sino 
también incorporadas en el derecho 
interno.

La Resolución 1 de la XXXIII Confe-
rencia Internacional de la Cruz Roja y 
la Media Luna Roja es una buena guía 
para que los Estados avancen en la 
implementación a nivel nacional y tal 
como su nombre lo indica, se trata de 
usarla como una hoja de ruta para una 
mejor implementación del DIH.

También es importante que los Es-
tados se manifiesten en los foros 
internacionales en defensa de los 
preceptos consagrados por el DIH 
y que expongan su trabajo en mate-
ria de implementación en informes 
voluntarios. 
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También es importante que los Esta-
dos realicen promesas ante la Confe-
rencia Internacional de Cruz Roja y 
Media Luna Roja tomando compro-
misos para la implementación de las 
normas de DIH que aún no hayan 
sido incorporadas en sus ordenamien-
tos jurídicos internos. El Servicio de 
asesoramiento en DIH del CICR está 
siempre dispuesto a colaborar con las 
autoridades nacionales que deciden 
trabajar en la implementación de las 
normas aplicables en los conflictos 
armados.

En la medida que todos los Estados 
trabajen para “acercar el DIH a casa”, 
más elevadas serán las posibilidades 
de cumplir con el objeto de los tra-
tados de DIH, sea para proteger a 
quienes no participan o han dejado 
de participar de los conflictos arma-
dos o para prohibir o limitar el uso 
de métodos y medios de guerra, tal 
como lo disponen esos instrumentos 
internacionales.
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1. Este articulo aborda una parte de los temas que el autor desarrolló durante el espacio cedido 
al Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) en el XLVII Curso de Derecho Internacional, 
organizado por el Comité Jurídico Interamericano y el Departamento de Derecho Internacio-
nal de la Secretaría de Asuntos Jurídicos de la Organización de Estados Americanos, bajo el 
tema central: “ El CICR y los desafíos de la implementación del DIH a nivel nacional”.
2. Para consultar la Resolución 1 (33IC/19/R1): (https://www.icrc.org/es) Acercar el DIH: 
hoja de ruta para una mejor implementación del derecho internacional humanitario a nivel 
nacional
3. Conforme Alejandro Valencia Villa, en “Derecho internacional humanitario Conceptos 
básicos Infracciones en el conflicto armado colombiano”, Oficina en Colombia del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Segunda edición actualizada, 
Bogotá, pág. 15, enero de 2013
4. Conf. SWINARSKI, Christophe, “Principales nociones e institutos del derecho internacio-
nal humanitario como sistema de protección de la persona humana”, Instituto Interamericano 
de Derechos Humanos, pag.13, San José de Costa Rica, 1991.
5. Jean Henri Dunant (también conocido como Henry Dunant) nació el 8 de mayo de 1828, 
en Ginebra. En su juventud conformo “La Sociedad Filantrópica para socorrer ancianos y 
enfermos detenidos” e hizo parte de “La Unión de Jóvenes Cristianos de Ginebra” mostrando 
un alto espíritu altruista y humanitario. Fue cofundador del Movimiento Internacional de la 
Cruz Roja y la Media Luna Roja. Recibió el Premio Nóbel de la Paz el 10 de diciembre de 1901. 
Murió a los 82 años, el 30 de octubre de 1910 en Heiden.
6. El Movimiento Internacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja está conformado por el 
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) que es su fundador y que trabaja en protección y 
asistencia de víctimas de conflictos armados y situaciones de violencia interna y es el promotor 
y el guardián del derecho internacional humanitario; la Federación Internacional de Sociedades 
de Cruz Roja y Media Luna Roja , que dirige las operaciones internacionales de socorro del 
Movimiento en caso de catástrofes naturales o tecnológicas y apoya a las Sociedades Naciona-
les en sus programas a personas vulnerables y por último, las Sociedades Nacionales de Cruz 
Roja o de Media Luna Roja, que son auxiliares públicos de sus propios Estados en materia 
humanitaria. Los tres componentes se rigen por siete principios fundamentales comunes, pero 
son completamente autónomos y tienen gobernanza, presupuesto y gestión independiente 
una respecto de la otra. Cada cuatro años los tres componentes del Movimiento se reúnen con 
los Estados Parte del Convenio I de Ginebra de 1949 en la Conferencia Internacional de la 
Cruz Roja y la Media Luna Roja.
7. Estado de Ratificación de instrumentos internacionales de DIH a nivel mundial, con espe-
cial referencia a América y el Caribe. Protección de las personas afectadas por los conflictos 
armados (al 31 de diciembre de 2021): Cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 
(GC I-IV 1949), son partes en estos Convenios 196 Estados, entre ellos, 35 del continente 
americano. Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 rela-
tivo a la protección de las víctimas de los conflictos armados internacionales del 8 de junio 
de 1977 (AP I 1977), son partes en este tratado 174 Estados, entre ellos, 34 del continente 
americano. Declaración prevista en el artículo 90 I (AP I DEC ART. 90), han reconocido la 
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competencia de la Comisión Internacional de Encuesta Humanitaria 76 Estados Parte, entre 
ellos, 13 del continente americano. Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de 
agosto de 1949 relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter 
internacional del 8 de junio de 1977 (AP II 1977): actualmente, 169 Estados son partes en el 
Protocolo II, entre ellos, 33 del continente americano. Protocolo adicional a los Convenios 
de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la aprobación de un signo distintivo adicional 
del 8 de diciembre de 2005 (AP III 2005), a la fecha, 79 Estados son partes en este Proto-
colo, entre ellos, 20 del continente americano. Protocolo facultativo a la Convención sobre 
los derechos del niño relativo a la participación de los niños en los conflictos armados del 
25 de mayo de 2000 (OPT PROT. CRC 2000), este Protocolo cuenta con 172 Estados Par-
te, entre ellos, 30 del continente americano. Convención internacional para la protección de 
todas las personas contra las desapariciones forzadas del 20 de diciembre de 2006 (CPED 
2006, son partes en esta Convención 68 Estados, entre ellos, 15 del continente americano.  
Derecho penal internacional con contenidos de DIH (al 31 de diciembre de 2021): 
Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los críme-
nes de lesa humanidad del 26 de noviembre de 1968 (CSL 1968), actualmente, son par-
tes en este instrumento 56 Estados, entre ellos, 13 del continente americano. Estatuto 
de Roma de la Corte Penal Internacional del 17 de julio de 1998 (ICC 1998), actualmen-
te, 123 Estados son partes en el Estatuto de Roma, entre ellos, 29 del continente ame-
ricano. Enmienda del artículo 8(2)(e) del Estatuto de Roma (ICC AMDT 2010), actual-
mente, son partes en esta enmienda 43 Estados, entre ellos, 11 del continente americano.  
Protección de los bienes culturales en caso de conflicto armado (al 31 de diciembre de 2021): 
Convención sobre la protección de bienes culturales en caso de conflicto armado del 14 de mayo 
de 1954 (HAGUE CONV. 1954), esta Convención cuenta con 133 Estados Parte, entre ellos, 22 
del continente americano. Protocolo I a la Convención del 14 de mayo de 1954 (HAGUE PROT. 
1954), actualmente, son partes en este instrumento 110 Estados, entre ellos, 19 del continente 
americano. Protocolo II a la Convención del 26 de marzo de 1999 (HAGUE PROT. 1999), has-
ta el momento, este Protocolo tiene 84 Estados Parte, entre ellos, 18 del continente americano.  
Protección del medio ambiente en caso de conflicto armado (al 31 de diciembre de 2021): 
Convención sobre la prohibición de utilizar técnicas de modificación ambiental con fi-
nes militares u otros fines hostiles del 10 de diciembre de 1976 (ENMOD CONV. 1976), 
son partes en esta Convención 78 Estados, entre ellos, 16 del continente americano.  
Limitan o prohíben el uso de ciertas armas (al 31 de diciembre de 2021): Protocolo sobre la 
prohibición del uso en la guerra de gases asfixiantes, tóxicos o similares y de medios bacterio-
lógicos del 17 de junio de 1925 (GENEVA GAS PROT. 1925), son partes en este instrumento 
146 Estados, entre ellos, 28 del continente americano. Convención sobre la prohibición del 
desarrollo, la producción y el almacenamiento de armas bacteriológicas (biológicas) y toxicas 
y sobre su destrucción del 10 de abril de 1972 (BWC 1972), actualmente, 183 Estados son 
partes en esta Convención, entre ellos, 34 del continente americano. Convención sobre prohi-
biciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse 
excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados del 10 de octubre de 1980 (CCW 1980) y 
sus Protocolos anexos, actualmente, la Convención cuenta con 125 Estados Parte, incluidos 
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25 del continente americano. Protocolo sobre fragmentos no localizables del 10 de octubre 
de 1980 (CCW PROT. I 1980): 118 Estados Parte, entre ellos, 24 del continente americano. 
Protocolo sobre minas, armas trampa y otros artefactos del 10 de octubre de 1980 (CCW 
PROT. II 1980): 95 Estados Parte, entre ellos, 17 del continente americano. Protocolo sobre 
armas incendiarias del 10 de octubre de 1980 (CCW PROT. III 1980): 115 Estados Parte, entre 
ellos, 24 del continente americano. Protocolo sobre armas láser cegadoras del 13 de octubre 
de 1995 (CCW PROT. IV 1995): 109 Estados Parte, entre ellos, 24 del continente americano. 
Protocolo sobre minas, armas trampa y otros artefactos, según fue enmendado el 3 de mayo 
de 1996 (CCW PROT. IIA 1996): 106 Estados Parte, entre ellos, 22 del continente americano. 
Protocolo sobre restos explosivos de guerra del 28 de noviembre 2003 (CCW PROT. V 2003): 
97 Estados Parte, entre ellos, 20 del continente americano. Enmienda de 2001 del artículo 1 de 
la Convención sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales 
que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados (CCW AMDT 
2001), son partes en esta enmienda 87 Estados, entre ellos, 20 del continente americano. Con-
vención sobre la prohibición, el desarrollo, la producción, el almacenamiento y el empleo de 
armas químicas y sobre su destrucción del 13 de enero de 1993 (CWC 1993), son partes en 
esta Convención 193 Estados, entre ellos, 35 del continente americano. Convención sobre la 
prohibición del empleo, almacenamiento, producción y transferencia de minas antipersonal y 
sobre su destrucción del 18 de septiembre de 1997 (AP MINE BAN CONV. 1997), son partes 
en la Convención 164 Estados, entre ellos, 33 del continente americano. Convención sobre 
municiones en racimo del 30 de mayo de 2008 (CLUSTER MUNITIONS 2008): son partes 
en esta Convención 110 Estados, entre ellos, 25 del continente americano. Tratado sobre el 
comercio de armas del 2 de abril de 2013 (ATT 2013), actualmente, 105 Estados son partes 
en el ATT, entre ellos, 27 del continente americano. Tratado sobre la prohibición de las armas 
nucleares del 7 de julio de 2017 (TPNW 2017), actualmente, 61 Estados son partes en el ins-
trumento, 23 de ellos del continente americano.
8. Ratificaciones del TPAN en América y el Caribe entre 2018 y 2020: Antigua y Barbu-
da (25/11/2019); Belize (19/5/2020); Bolivia (9/8/2019); Costa Rica (5/7/18); Cuba 
(30/1/2018); Dominica (18/10/2019); Ecuador (25/9/2019); El Salvador (30/1/2019); Hon-
duras (24/10/2020); Jamaica (23/10/2020); México (16/1/2018); Nicaragua (19/7/2018); 
Panamá (11/4/2019); Paraguay (23/1/2020); Saint Kitts and Nevis (9/8/2020); Santa Lucía 
(23/1/2019); San Vicente y Granadinas (31/7/2019); Surinam (18/10/2018); Trinidad y To-
bago (26/9/2019); Uruguay (25/7/2018); Venezuela (27/3/2018).
9. Véase “PARTICIPACIÓN DE LOS ESTADOS AMERICANOS EN LOS TRATADOS 
DE RELEVANCIA PARA EL DIH Y SU APLICACIÓN NACIONAL, AVANCES Y AC-
TIVIDADES EN AMÉRICA, INFORME 2020-2021”, Preámbulo de Romina Soledad Mo-
rello, CICR 2022.
10. Vease ICTY, Prosecutor v. Delalic, IT-96-21-A, par. 163 y 167.
11. Véase, por ejemplo, ICTY, Prosecutor v. Tadic, Decision on the Defence Motion for Inter-
locutory Appeal on Jurisdiction, 2 October 1995, par. 134: También: Jean-Marie Henckaerts / 
Luis Doswald Beck, Customary International Humanitarian Law, Volume I, Cambridge Uni-
versity Press, 2005, p. 551 ss.
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12. Otros tratados de DIH que exigen adoptar legislación penal: Convención para la Protec-
ción de los Bienes Culturales en Caso de Conflicto Armado (La Haya, 1954); Segundo Proto-
colo de la Convención de La Haya de 1954 para la Protección de los Bienes Culturales en caso 
de Conflicto Armado (1999); Convención sobre la Prohibición de Desarrollo, Producción 
y Almacenamiento de Armas Bacteriológicas (Biológicas) y Tóxicas y sobre su Destrucción 
(1972); Convención sobre la prohibición de utilizar técnicas de modificación ambiental con 
fines militares u otros fines hostiles (1976); Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones 
del Empleo de Minas, Armas Trampa y Otros Artefactos según fue enmendado el 3 de mayo 
de 1996 (Protocolo II según fue enmendado el 3 de mayo de 1996) y otros protocolos de 
la CCAC 1980; Convención sobre la prohibición del desarrollo, la producción, el almacena-
miento y el empleo de armas químicas y sobre su destrucción (1993); Convención sobre la 
prohibición del empleo, almacenamiento, producción y transferencia de minas antipersonal 
y sobre su destrucción (1997); Protocolo facultativo a la Convención sobre los Derechos del 
Niño relativo a la participación de niños en los conflictos armados, del 25 de mayo de 2000; 
Convención sobre las Municiones de Racimo, Dublin, mayo de 2008, entre otros.
13. A través del Decreto Ejecutivo número 44 del 12 de mayo de 2022, el gobierno dio a 
conocer la creación de la comisión permanente para la aplicación del derecho internacional 
humanitario (CPDIH), reemplazando la Comisión Nacional Permanente para la Aplicación 
del Derecho Internacional Humanitario de 1997.
14. Véase: https://www.icrc.org/es/aplicacion-nacional-del-dih-documentacion-tematica.
15. Para consultar la base de datos sobre el estado de ratificación de tratados de DIH: IHL 
Treaties - Treaties and States Parties (icrc.org) en https://www.icrc.org/es Para consultar so-
bre las medidas nacionales de implementación del DIH de cada Estado: National Practice - 
IHL Databases - ICRC Para consulta sobre DIH consuetudinario: https://ihl-databases.icrc.
org/en/customary-ihl
16. Véase “PARTICIPACIÓN DE LOS ESTADOS AMERICANOS EN LOS TRATADOS 
DE RELEVANCIA PARA EL DIH Y SU APLICACIÓN NACIONAL, AVANCES Y AC-
TIVIDADES EN AMÉRICA, INFORME 2020-2021”, pags. 34 a 36, CICR 2022.
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I. Introducción

El arbitraje es un método alternativo 
y adversarial de resolución de disputas 
por un tercero neutral a cuya decisión 
las partes se someten voluntariamente 
con carácter vinculante y obligatorio1.

Se define por ser: (i) alterativo a las 
cortes nacionales; (ii) adversarial (esto 
es, contradictorio y no amistoso); y 
(iii) cuya decisión es, en principio, fi-
nal y obligatoria2. Asimismo, el orde-
namiento jurídico permite el funcio-
namiento del sistema arbitral y le da 
soporte, equiparando la eficacia jurí-
dica de los laudos arbitrales (es decir, 
las decisiones finales emitidas por los 
tribunales arbitrales sobre algunas o 
todas las materias controvertidas).

El consentimiento a arbitrar prestado 
por las partes que deciden someter 
sus disputas a arbitraje es el pilar fun-
damental del sistema3. Ese consenti-
miento se instrumenta en un contrato 

o pacto de arbitraje. De lo que se si-
gue que la principal fuente del arbitra-
je es consensual4.

El sometimiento a arbitrar prestado 
por partes privadas no merece ma-
yores reparos dado que encuentra su 
fuente en el principio de la libertad 
contractual de rango constitucional5. 
Si bien existen constituciones que re-
conocen expresamente el arbitraje y 
el derecho a arbitrar6, aun en ausen-
cia de una previsión constitucional, 
el principio de la autonomía de la vo-
luntad, que permite a las partes de-
terminar libremente el contenido de 
los contratos salvo excepciones7, es 
una derivación directa de la libertad 
contractual garantizada por las cons-
tituciones modernas8.  

En la práctica, el arbitraje es amplia-
mente utilizado en disputas entre 
partes privadas sobre materias dispo-
nibles (es decir, que por regla pueden 
ser objeto de transacción).
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No obstante, no solo las partes priva-
das utilizan el arbitraje. El incremento 
incesante del comercio internacional 
y la necesidad de generar flujos de 
inversiones, sumado a los procesos 
de integración regional han llevado a 
una creciente utilización del arbitraje 
como método alternativo para la re-
solución de conflictos entre Estados 
y particulares. 

Las legislaciones nacionales han pre-
visto en forma creciente que los Es-
tados puedan comprometer en ar-
bitraje no ya únicamente conflictos 
suscitados con otros Estados –tradi-
cionalmente regidos por el derecho 
internacional público- sino también 
conflictos patrimoniales con los parti-
culares e incluso conflictos derivados 
de contratos públicos9.

La capacidad de las partes para so-
meterse válidamente a arbitraje se 

vincula con lo que se denomina arbi-
trabilidad subjetiva10. Por su parte, la 
arbitrabilidad objetiva hace referencia 
a las materias que pueden ser some-
tidas a arbitraje y aquellas excluidas 
bajo determinado ordenamiento jurí-
dico. La regla general es que los asun-
tos de carácter patrimonial y disponi-
ble pueden someterse a arbitraje. Las 
materias excluidas del arbitraje pue-
den serlo porque así se indica expre-
samente en el ordenamiento jurídico 
o porque la materia en cuestión se 
encuentra sometida a la jurisdicción 
judicial exclusiva11. 

Los planteos relacionados con la falta 
de arbitrabilidad (objetiva o subjetiva) 
pueden afectar la validez del acuerdo 
arbitral o del laudo arbitral. El tribu-
nal arbitral puede revisar estos plan-
teos al definir su propia competencia. 
Por su parte, los tribunales judiciales 
pueden verse requeridos de resolver 
planteos fundados en la falta de arbi-
trabilidad objetiva o subjetiva en, por 
lo menos, las siguientes instancias: (i) 
al momento de demandarse la cons-
titución del tribunal arbitral; (ii) al 
cuestionarse la validez de la decisión 
sobre jurisdicción o del laudo final); 
y (iii) al momento de cuestionarse el 
reconocimiento o ejecución del lau-
do12. El examen que deben conducir 
los tribunales actuantes se encuentra 
sujeto a los límites previstos en las 

“El arbitraje es un método 
alternativo y adversarial de 
resolución de disputas por 
un tercero neutral a cuya 
decisión las partes se someten 
voluntariamente con carácter 
vinculante y obligatorio.”
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reglas y ordenamientos aplicables en 
cada caso. En particular, la instancia 
de reconocimiento y ejecución de los 
laudos arbitrales extranjeros se en-
cuentra normalmente sujeta a las nor-
mas de la Convención de Nueva York 
sobre Reconocimiento y Ejecución de 
Sentencias Arbitrales Extranjeras de 
1958, que ha sido aceptada por casi 
200 países y contiene una regulación 
que favorece dicho reconocimiento, 
al igual que la ejecución de los pactos 
arbitrales que le sirven de sustento13.

II. El consentimiento a 
arbitrar prestado por el 
Estado 

La cuestión del sometimiento del Es-
tado a arbitraje obliga a preguntarse 
si el Estado (o sus entidades) se en-
cuentra habilitado a someter todas o 
determinadas disputas a arbitraje. En 
la respuesta se encuentra en juego el 
cumplimento del requisito de la arbi-
trabilidad subjetiva de la parte estatal.

A diferencia de lo que sucede con las 
partes privadas, bajo el impero del Es-
tado de Derecho, la actuación el Es-
tado se rige por el principio de legali-
dad, conforme al cual el Estado solo 
puede hacer aquello que el ordena-
miento jurídico le permite o habilita14. 

La habilitación para que el Estado se 
someta a arbitraje puede encontrarse 

“El incremento incesante del 
comercio internacional y la 
necesidad de generar flujos 
de inversiones, sumado a 
los procesos de integración 
regional han llevado a 
una creciente utilización 
del arbitraje como método 
alternativo para la resolución 
de conflictos entre Estados y 
particulares.”
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establecida en las normas constitucio-
nales15, en tratados16 o en otra norma 
general o especial17.

El asunto reviste especial relevancia 
porque hace a la validez del someti-
miento del Estado a arbitraje18. 

En Argentina, la Constitución nacio-
nal no regula expresamente el some-
timiento del Estado a arbitraje. No 
obstante ello, la Corte Suprema de 
Justicia argentina (como intérprete 
último de la Constitución) ha estable-
cido en su jurisprudencia tradicional 
que el Estado puede someter contro-
versias a arbitraje sujeto a los siguien-
tes límites: (i) que exista una ley que 
autorice el sometimiento de los asun-
tos en cuestión a arbitraje y (ii) se ex-
cluyen cuestiones que comprometan 
los atributos de la soberanía o afecten 
el Estado como poder público19. 

El máximo tribunal argentino tam-
bién sostuvo que la parte estatal debía 
actuar como persona jurídica de dere-
cho privado (esto es, mediante actos 
iure gestionis, a diferencia de los actos 
iure imperii o soberanos)20. Sin em-
bargo, esa distinción parece asociada 
con una concepción dual de la perso-
nalidad jurídica estatal ya superada21, 
habiendo ejemplos de regímenes de 
disputas derivadas de contratos de 

obra pública sometidas a arbitraje 
y más recientemente también se ha 
admitido el pacto de arbitraje22 en 
los contratos de participación públi-
co-privada regulados en la Ley 27.328 
(concebidos como alternativa a los 
contratos administrativos y regidos 
por normas de derecho público)23. 

La Corte Suprema de Justicia argen-
tina ha confirmado la ausencia de 
obstáculo constitucional para que el 
Estado someta sus disputas con par-
tes privadas a arbitraje si existe una ley 
que lo habilita24.

III. El impacto de los 
principios de pacta sunt 
servanda y buena fe

Al momento de examinar el someti-
miento del Estado a arbitraje cobran 
relevancia también los principios de 
buena fe y confianza creada. Esos 
principios no le permiten al Estado 
desconocer el acuerdo de arbitraje 
previamente otorgado, mediante la 
invocación posterior de limitaciones 
fundadas genéricamente en el orden 
público o el propio ordenamiento. 

En esa línea, los Estados (o sus en-
tidades) deben actuar lealmente y de 
buena fe, sin poder volver sobre sus 
propios actos y frustrar la confianza 
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creada hacia terceros sin consecuen-
cias. Por el contrario, deben cumplir 
de buena fe con los compromisos asu-
midos, los que se presumen válidos25.

Estos principios han sido destacados 
recientemente por la Corte Supre-
ma de Justicia argentina en el caso 
EN-Procuración del Tesoro Nacional 
(2018) en el que destacó que el Esta-
do no podía desconocer los compro-
misos previos asumidos voluntaria-
mente (en un acuerdo de arbitraje) y 
que acoger una pretensión semejante 
importaría convalidar un comporta-
miento contrario al principio de bue-
na fe26.

IV. El Estado y las disputas 
de inversión

Los principios mencionados prece-
dentemente encuentran similar recep-
ción en el ámbito de los compromi-
sos internacionales. Los artículos 26 
y 27 de la Convención de Viena del 

Derecho de los Tratados de 1969 es-
tablecen, respectivamente que “Todo 
tratado en vigor obliga a las partes y 
debe ser cumplido por ellas de buena 
fe” y “Una parte no podrá invocar las 
disposiciones de su derecho interno 
como justificación del incumplimien-
to de un tratado”27. 

Similar regla se encuentra reflejada en 
el artículo 3 de la Responsabilidad de 
los Estados por Hechos Internacio-
nalmente Ilícitos, que dispone que: “la 
caracterización de un acto de un Es-
tado como hecho internacionalmente 

“Todo tratado en vigor obliga a 
las partes y debe ser cumplido 
por ellas de buena fe” y “Una 
parte no podrá invocar las 
disposiciones de su derecho 
interno como justificación del 
incumplimiento de un tratado.”
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ilícito es regida por el derecho inter-
nacional”. Esa caracterización no 
se ve afectada porque el mismo acto 
sea considerado lícito por el derecho 
interno28.

Es decir, en el concierto internacio-
nal, los Estados no se encuentran 
habilitados a invocar su propio orde-
namiento interno para tratar de eludir 
el cumplimiento de los compromisos 
asumidos en tratados o acuerdos re-
gidos por el derecho internacional. 
Llevada la regla a lo que aquí nos 
ocupa, los Estados no pueden desco-
nocer el consentimiento a someter-
se a arbitraje otorgado en tratados o 
acuerdos internacionales mediante la 
invocación de limitaciones fundadas 
en sus propias normas internas (a 
riesgo de incurrir en responsabilidad 
internacional).  

I. Fuentes del consentimiento 
a arbitrar en las disputas de 
inversión

El arbitraje de inversión es un meca-
nismo de solución de controversias 
inversor -Estado que permite a los in-
versores extranjeros entablar en for-
ma directa reclamos contra el Estado 
receptor de la inversión ante tribuna-
les arbitrales ad hoc o institucionales29.

El consentimiento a arbitrar es el pilar 
fundamental de los arbitrajes dirigidos 
a resolver disputas entre un Estado y 
un inversor nacional de otro Estado30.

Existen distintas fuentes mediante las 
cuales los Estados pueden prestar su 
consentimiento a arbitrar sus disputas 
de inversión:

- Acuerdo de inversión: median-
te una cláusula contenida en el con-
trato celebrado entre el inversor y el 
Estado.

- Legislación nacional: mediante 
normas que prevén el sometimiento 
de las disputas legales nacidas de una 
inversión realizada por un inversor 
extranjero, contenidas en un código o 
ley de promoción de inversiones (ge-
neral o sectorial).

“...la caracterización de un 
acto de un Estado como 
hecho internacionalmente 
ilícito es regida por el derecho 
internacional.”
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- Tratados: mediante una cláusula 
que contiene una oferta de consenti-
miento a someter las disputas a arbi-
traje contenida en un tratado biliteral 
o multilateral de promoción y protec-
ción de inversiones (“TBI” y “MIT”, 
respectivamente).

Desde 1990 la fuente más habitual 
mediante la cual se ha prestado el 
consentimiento a arbitrar disputas en-
tre inversor-Estado han sido los tra-
tados. El objetivo de estas cláusulas 
es garantizar al inversor extranjero un 
foro arbitral neutral para resolver las 
disputas nacidas de su inversión en el 
Estado receptor, a fin de promover y 
facilitar el flujo de capitales necesario 
para el desarrollo de los Estados31. 
Ello en tanto, en ausencia de este 
sistema, los inversores extranjeros se 
encontrarían obligados a someter sus 
disputas a las cortes estatales del Esta-
do receptor de la inversión32. 

El consentimiento del Estado a arbi-
trar prestado en los tratados (TBI o 
MIT) ha merecido especial considera-
ción por la doctrina y la jurispruden-
cia especializada. 

En ese sentido, se trata de una ofer-
ta de consentimiento para someter 
las disputas definidas en el respectivo 
tratado a arbitraje. Como tal debe ser 

aceptada por un inversor calificado 
bajo el TBI o MIT para que se per-
feccione el acuerdo de arbitraje. Tan-
to la oferta de consentimiento como 
la aceptación deben realizarse por 
escrito.

El alcance de esa oferta depende de 
sus términos. La terminología utili-
zada en los tratados puede variar y, 
por lo tanto, atender a los términos 
utilizados es relevante. Lo más fre-
cuente es que los Estados presten su 
consentimiento a arbitrar con térmi-
nos inequívocos mediante una oferta 
vinculante33. 

Sin embargo, algunos tratados con-
tienen expresiones menos claras me-
diante las cuales, por ejemplo, se de-
clara que los Estados parte se obligan 
a prestar su consentimiento a arbitrar 
a futuro o bajo ciertas circunstan-
cias34. En esos casos, el consentimien-
to a arbitrar no se ha prestado en el 

“Desde 1990 la fuente más 
habitual mediante la cual se 
ha prestado el consentimiento 
a arbitrar disputas entre 
inversor-Estado han sido los 
tratados.”
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tratado y, por lo tanto, no es vincu-
lante como oferta de consentimiento 
a arbitrar. Se trataría de un compro-
miso a hacerlo en el futuro. Mien-
tras puede resultar discutible si los 
inversores tienen legitimación para 
requerir al Estado receptor el cumpli-
miento de un compromiso expresado 
en esos términos35, cabe reconocer la 
legitimación de los Estados parte para 
exigir el cumplimiento del compromi-
so asumido por el otro Estado en el 
tratado celebrado entre ellos (inclu-
so mediante medidas de protección 
diplomática)36. 

La oferta de consentimiento a arbitrar 
contenida en los TBI o MIT es abier-
ta. No obstante, para que exista un 
acuerdo de arbitraje el consentimien-
to debe ser mutuo o recíproco. Por lo 
tanto, se requiere la aceptación de la 
oferta por el inversor protegido por el 
tratado en cuestión expedida dentro 
de los límites de aquélla37.

El momento en el que se extiende por 
escrito la aceptación de la oferta con-
tenida en el TBI o MIT, se perfecciona 
el acuerdo de arbitraje38. El consenti-
miento mutuo así perfeccionado no 
puede ser revocado unilateralmente. 
Así lo establece expresamente el ar-
tículo 25(1) in fine de la Convención 
CIADI. No obstante, esa es también 

una consecuencia natural del princi-
pio pacta sunt servanda. 

Con anterioridad a la aceptación, la 
oferta de consentimiento a arbitrar 
contenida en los TBI o MIT es re-
vocable. No obstante, toda vez que 
la oferta de consentimiento a arbitrar 
se encuentra contenida en un tratado 
esa revocación se encuentra sujeta a 
las normas y principios del derecho 
de los tratados. Resulta aplicable el ar-
tículo 70 de la Convención de Viena 
de 196939. 

En esas condiciones, salvo que el tex-
to del tratado en examen indique algo 
distinto, los Estados parte no se en-
cuentran habilitados a revocar unilate-
ralmente la oferta de consentimiento 
a arbitrar contenida en ellos caso por 
caso40.

Así, el Estado no puede modificar el 
consentimiento a arbitrar brindado en 
un tratado mediante la inclusión de una 
cláusula a favor de un foro doméstico 
en los pliegos de bases y condiciones 
de una licitación (que tienen naturaleza 
normativa o reglamentaria) o cualquier 
otra norma doméstica (ver infra).

Como se expresó, la aceptación de 
la oferta de consentimiento a ar-
bitrar contenida en un TBI o MIT 
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perfecciona el consentimiento. La fe-
cha del consentimiento tiene efectos 
relevantes, a saber41:

(i) el foro pactado resulta exclu-
yente de cualquier otro, salvo re-
serva expresa en contrario estable-
cida en la misma oferta (artículo 
26 de la Convención CIADI);

(ii) no se puede recurrir a la apli-
cación de medidas de protección 
diplomática (artículo 27 de la Con-
vención CIADI);

(iii) la distinta nacionalidad invo-
cada por el inversor bajo el trata-
do debe existir al momento de la 
aceptación;

(iv) los derechos y obligaciones de 
las partes con respecto al procedi-
miento arbitral son las que surgen 
de las reglas aplicables en ese mo-
mento, salvo acuerdo en contrario.

   
La cláusula de jurisdicción conteni-
da en un TBI o MIT puede alcanzar 
a todas las disputas derivadas de una 
inversión42 o limitar su alcance solo a 
determinadas disputas43. 

El tipo de disputas alcanzadas por 
la oferta de consentimiento a arbi-
trar puede también verse ampliada 
por efecto de ciertas cláusulas que 

consagran protecciones sustanti-
vas como son: la umbrella clause y 
la cláusula de nación más favorecida 
(“NMF”).  

La umbrella clause es aquella por la 
cual los Estados se comprometen a 
honrar los compromisos asumidos en 
relación con la inversión44. Por efecto 
de esa cláusula, se eleva el incumpli-
miento de obligaciones específicas 
contenidas en contratos o en la legis-
lación del Estado receptor, en viola-
ciones del TBI45. 

En el caso de la NMF, esta protección 
obliga a otorgar al inversor el mejor 
tratamiento que el Estado otorgue 
a inversores de terceros Estados en 
otros TBI o MIT46. Se ha sostenido 
que la protección de la NMF solo 
alcanzaría a los estándares de pro-
tección sustantiva sin que alcance a 
la cláusula de resolución de disputas 
(salvo que así se acuerde expresamen-
te). Sin embargo, otros tribunales han 
considerado que no existe razón para 

“La umbrella clause es aquella 
por la cual los Estados se 
comprometen a honrar los 
compromisos asumidos en 
relación con la inversión”
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limitar los efectos de la cláusula de 
NMF quedando alcanzada también la 
cláusula de jurisdicción por constituir 
una de las principales garantías para 
los inversores extranjeros contenida 
en esos tratados47.

¿Qué sucede con las cláusulas de re-
solución de disputas que prevén ins-
tancias de negociación previa o exi-
gen someter la disputa previamente a 
los tribunales del Estado demandado? 

Es frecuente que las cláusulas de reso-
lución de disputas entre un Estado y 
el inversor de la otra parte prevean un 
período de negociaciones previas (lla-
mados período de espera o “waiting 
periods”). Asimismo, algunos TBIs 
prevén el sometimiento previo de la 
disputa a los tribunales domésticos 
por un período de tiempo determina-
do vencido el cual, se haya o no emi-
tido decisión final, el inversor puede 
someter la disputa a arbitraje. 

El previo sometimiento de la dispu-
ta a los tribunales domésticos por un 
período determinado ha sido califica-
do como un derivado atenuado de los 
postulados de doctrina Calvo48.

Se discute si el cumplimiento de esas 
instancias previas constituye una con-
dición para consentir el arbitraje (en 

cuyo caso se trataría de un presupues-
to jurisdiccional y la instancia arbitral 
no podría abrirse sin haber cumplido 
esa condición), o un requisito proce-
dimental que puede dispensarse (por 
ejemplo, por resultar fútil).

Los tribunales han tenido una posi-
ción dispar respecto de la calificación 
de estos pasos previos como requisito 
procedimental o jurisdiccional, no ha-
biendo uniformidad de criterios hasta 
el momento49.

No obstante, los tratados más moder-
nos fueron eliminando el requisito de 
recurrir previamente a los tribunales 
domésticos, previéndose en su lugar la 
llamada cláusula de “fork in the road” 
que ofrece al inversor una opción ex-
cluyente de someter la disputa a arbi-
traje o a los tribunales nacionales50. 
Asimismo, tratados recientes (como 
el T-MEC) han previsto expresamen-
te la dispensa de los plazos de espera 
cuando se prueba su futilidad51.

Por último, ¿cómo debe interpretarse 
la cláusula de resolución de disputas 
de los TBI o MIT que contiene el 
consentimiento a arbitrar de los Esta-
dos? Los tribunales han adoptado dis-
tintas posturas sobre la interpretación 
de estas cláusulas. 
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Mientras algunos tribunales han soste-
nido que el criterio de interpretación 
de la cláusula de jurisdicción debería 
ser amplio –en consonancia con los 
objetivos perseguidos por los TBI de 
asegurar un foro neutral- otros han 
sostenido que el criterio debería ser 
restrictivo toda vez que esas cláusulas 
implicarían la renuncia de los Estados 
al derecho a someter sus disputas a sus 
propios tribunales. Una tercera línea de 
interpretación, más razonable, postula 
que la interpretación de estos tratados, 
incluida esa cláusula, no debe ser ni 
extensiva ni restrictiva sino que debe 
guiarse por los principios establecidos 
en los artículos 31 y 32 de la Conven-
ción de Viena de 1969 sobre interpre-
tación de los tratados, que obligan a 
interpretarlos “de buena fe conforme 
al sentido corriente que haya de atri-
buirse a los términos del tratado en el 
contexto de éstos y teniendo en cuenta 
su objeto y fin” (balanced approach)52. 

II. Interacción entre el 
consentimiento a arbitrar 
prestado en TBI y MIT y las 
cláusulas previstas en contratos 
celebrados con el inversor o 
sus sociedades vehículo 

Diversos tribunales han debido re-
solver la cuestión derivada de la exis-
tencia de cláusulas de resolución de 

disputas contenidas en los contratos 
celebrados por los Estados con los in-
versores o sociedades vehículo, gene-
ralmente preestablecidas en los plie-
gos de bases y condiciones que rigen 
los procesos de selección de contra-
tistas del Estado o en las leyes domés-
ticas aplicables.

En el caso CIADI “Lanco v. Argen-
tina” (1998) el tribunal debió resolver 
una disputa entre un inversor esta-
dounidense y la República Argentina 
derivada de la supuesta violación del 
TBI entre Estados Unidos y Argenti-
na53. Lanco integró un consorcio que 
obtuvo la concesión de una terminal 
del Puerto de Buenos Aires como 
resultado de un proceso de licitación 
nacional e internacional en el que re-
sultó adjudicataria (junto a otras com-
pañías) de un contrato de concesión. 

El inversor presentó un requerimien-
to de arbitraje fundado en el consen-
timiento a arbitrar ofrecido por Ar-
gentina en el artículo VII (4) del TBI 
entre Estados Unidos y Argentina a 
favor de un tribunal constituido bajo 
las reglas de la Convención CIADI54.

Argentina sostuvo que el contrato de 
concesión oportunamente suscrip-
to por el demandante contenía una 
cláusula de jurisdicción a favor de 
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los tribunales domésticos en lo con-
tencioso administrativo federal que 
constituía la estipulación en contrario 
a la que se refiere el artículo 26 de la 
Convención CIADI55.

En su decisión preliminar sobre juris-
dicción el tribunal de Lanco rechazó 
el argumento de Argentina y sostuvo 
que56:  

(i) el consentimiento a arbitrar 
contenido en el TBI es una in-
vitación u oferta abierta de los 
Estados dirigida a los inversores 
protegidos por aquél;

(ii) esa oferta de consentimiento 
a arbitrar es vinculante para los 
Estados y no para los inversores;

(iii) con la formalización de la 
aceptación de la oferta se crea el 
consentimiento mutuo requerido 
para que haya acuerdo de arbitraje 
vinculante para ambas partes;

(iv) la aceptación del inversor tor-
na aplicable la regla del artículo 
26 de la Convención CIADI que 
establece la exclusividad del arbi-
traje CIADI como remedio para 
resolver la controversia con exclu-
sión de otro foro. 

(v) el tribunal confirmó la preva-
lencia de la disposición de solu-
ción de controversias del TBI so-
bre las cláusulas contractuales de 
selección de foro, en lo que res-
pecta a las reclamaciones del TBI. 

(vi) resaltó que tampoco era nece-
sario el agotamiento de las vías lo-
cales salvo estipulación en contra-
rio, que de existir, debía surgir del 
mismo instrumento internacional 
(no de un acuerdo distinto). 

En línea con ello, el tribunal de Lanco 
destacó la regla de abstención judicial 
de los tribunales locales (es decir, el 
deber de no injerencia) que se des-
prende del artículo 26 de la Conven-
ción CIADI una vez que se perfeccio-
na el consentimiento al arbitraje del 
CIADI. También recordó la exposi-
ción del Estado a la responsabilidad 
internacional que puede resultar del 
incumplimiento de ese deber por par-
te de los tribunales57.

La doctrina Lanco constituye una 
sana construcción de la interacción 
entre los compromisos asumidos por 
los Estados en los TBI y MIT y las 
previsiones contenidas en las legis-
laciones domésticas o instrumentos 
legales internos predispuestos por los 
Estados. Lo dispuesto en los TBI o 
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MIT prevalece sobre los instrumen-
tos legales internos en todo lo que 
concierne a las disputas derivadas 
del incumplimiento de los primeros.  
Esa construcción aparece como la 
única que permite prevenir posibles 
conductas indebidas de los Estados 
tendientes a eludir los compromisos 
internacionales asumidos en aquellos 
tratados mediante cláusulas de foro 
impuestas en instrumentos internos 
predispuestos por un Estado sin el 
concurso del otro Estado parte (y, por 
lo tanto, en forma unilateral).      

V. Conclusión

El sometimiento de los Estados al ar-
bitraje reviste ciertas particularidades. 
Mientras el requisito fundamental del 
consentimiento a arbitrar se mantie-
ne, la facultad de someter sus dispu-
tas (o algunas de ellas) a arbitraje y ser 
parte de un procedimiento arbitral se 
ve influido por el principio de legali-
dad, conforme al cual la actuación del 
Estado queda sujeta al ordenamiento 
jurídico debiendo existir una norma 
que lo habilite a actuar.  Esa habili-
tación puede emanar de la Constitu-
ción, de un tratado, de la legislación 
(general o especial) u otra norma in-
ferior conforme lo permita el ordena-
miento en cuestión.

El consentimiento a arbitrar presta-
do por el Estado puede estar expre-
samente condicionado o prever el 
cumplimiento previo de requisitos 
procesales. En todos los casos debe 
atenderse al texto de la cláusula de 
jurisdicción acordada, la que debe in-
terpretarse conforme a los principios 
generales de interpretación de las le-
yes, los contratos y los tratados según 
sea el caso.

Una vez prestado el consentimiento 
a arbitrar por el Estado éste queda 
obligado a respetar el compromiso 
asumido frente a terceros conforme 
a los principios de lealtad, buena fe y 
la confianza legítima creada, sin poder 

“Una vez prestado el 
consentimiento a arbitrar por 
el Estado éste queda obligado 
a respetar el compromiso 
asumido frente a terceros 
conforme a los principios 
de lealtad, buena fe y la 
confianza legítima creada, 
sin poder desconocer los 
compromisos asumidos y 
volver sobre sus propios actos 
en forma unilateral.”
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desconocer los compromisos asumi-
dos y volver sobre sus propios actos 
en forma unilateral. 

En el ámbito del arbitraje de inversión 
la fuente más frecuente del consenti-
miento del Estado a arbitrar son los 
TBI o MIT. Las cláusulas de juris-
dicción contenidas en esos tratados 
constituyen ofertas de consentimien-
to a arbitrar que deben ser aceptadas 
por escrito por los inversores prote-
gidos por esos instrumentos para que 
se perfeccione el acuerdo de arbitraje. 

Los TBI y MIT se encuentran regidos 
por las normas y principios del dere-
cho internacional público que prohí-
ben a los Estados invocar sus propias 
normas internas para eludir el cumpli-
miento de los compromisos asumidos 
en dichos tratados, resultando aplica-
bles los principios de pacta sunt ser-
vanda, buena fe y restantes previstos 
en los artículos 26, 27, 31 y 32 de la 
Convención de Viena de 1969.     
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media-documents/uncitral/es/07-87001_ebook.pdf
13. Ver Convención de Nueva York sobre Reconocimiento y Ejecución de Sentencias Arbi-
trales Extranjeras de 1958, artículos II.1 y V.1.a) y V.2.a) y b), disponible en https://uncitral.
un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/new-york-convention-s.
pdf.
14. Enseña Tawil que este principio –base de la actuación del Estado desde que dejara de ser 
un Estado –policía para transformarse en un Estado de Derecho- “postula el sometimiento 
de la Administración a la ley en todo su accionar. Pero no implica él, exclusivamente, el some-
timiento del Estado a la norma jurídica en sentido formal, sino a todo el ordenamiento jurí-
dico –entendido éste como una realidad dinámica- en decir, como lo denominara Hauriou, al 
bloque de legalidad”. “Bajo el principio de legalidad, el ejercicio de la actividad administrativa 
resulta producto de la utilización de potestades atribuidas previamente a la Administración” 
añadiendo que “por lo que resulta necesario la existencia de una norma que además de confi-
gurarlas, las atribuya en concreto”. Ver TAWIL, Guido S., Administración y justicia, Depalma, 
Buenos Aires, 1993, pp. 32, 37/37.
15. Ver Constitución del Ecuador, artículo 190.
16. Es el caso de los numerosos tratados de promoción y protección de inversiones y conven-
ciones celebradas con similar objetivo a las que nos referimos infra.



PARTE I . 353

María Inés Corrá Arbitraje y Estado

17. Ver, por ejemplo, las legislaciones nacionales citadas en la nota al pie 9 supra.
18. Un precedente interesante en esta línea es el denominado Conflicto de Competencia No. 
151.130/SP, del Superior Tribunal de Justicia de Brasil (27/11/2019). Como consecuencia 
de la devaluación de las acciones de Petrobras a causa de las investigaciones de la Operación 
“Lava Jato”, el gobierno federal brasileño fue demandado en una serie de procedimientos 
arbitrales iniciados por accionistas minoritarios de la compañía por las pérdidas sufridas. El 
gobierno federal pidió la declaración de la ausencia de consentimiento para el arbitraje y la 
consecuente invalidez de la cláusula arbitral prevista en el Estatuto de Petrobras. El Tribunal 
Superior de Justicia declaró, por mayoría, que (i) el tribunal federal sería el competente para 
procesar y juzgar pedidos de indemnización contra el gobierno federal; y que (ii) la cláusula 
arbitral no vincularía el gobierno federal ante la ausencia de previsión legal o regulatoria que 
autorice el gobierno a vincularse a esta cláusula específica. Eso porque, (iii) a pesar de la auto-
rización del ordenamiento jurídico brasileño cuanto a la utilización del arbitraje por la admi-
nistración pública directa e indirecta, en casos envolviendo el gobierno federal, el requisito del 
consentimiento expreso estaría sujeto al principio de la legalidad, que sólo permite al gobierno 
federal actuar de acuerdo con la ley, no siendo posible extraer del Estatuto de la compañía el 
consentimiento inequívoco del gobierno de vincularse a la cláusula compromisoria.
19. Ver Gerardo Pagano v. Estado Nacional, Fallos: 133:61 (CSJN, Noviembre 12, 1920); 
solución reiterada en Sociedad Anónima Puerto del Rosario c/ Gobierno Nacional; Fallos: 
152:347; Cía. Italo Argentina de Electricidad v. La Nación, Fallos: 178:293 (CSJN, Agosto 16, 
1937); Guido Simonini v. La Nación, Fallos: 194:155 (CSJN, Noviembre 4, 1942). Ver también 
CORRA, María Inés, “Arbitrability of  Substantive Disputes”, in Arbitration in Argentina, ob. 
cit., pp. 55/56.
20. Ver precedentes citados en la nota al pie anterior.
21. En la doctrina moderna, la concepción de la doble personalidad del Estado se encuentra 
prácticamente superada. El Estado tiene una única personalidad sin perjuicio de encontrarse 
habilitado a actuar bajo derecho público o bajo derecho privado (CASSAGNE, Juan C., Cur-
so de Derecho Administrativo, 11° Ed., Tomo 1, La Ley, Buenos Aires, 2026, p. 216). Cabe 
distinguir la actuación de las empresas o sociedades estatales incorporadas bajo regímenes de 
derecho comercial. En esos casos, si el arbitraje fuera procedente y estuviere reconocida la fa-
cultad de someterse a arbitraje o transar en sus estatutos, estas sociedades o empresas podrán 
someterse a arbitraje. Ver CASSAGNE, Juan C., Curso de Derecho Administrativo, ob. cit., 
pp. 315 y 356.
22. Ver en el derecho argentino, artículo 55 de la Ley 13.064 de Obras Públicas, al amparo de 
la cual se creó el Tribunal Arbitral de Obras Públicas en el año 1947 que se disolvió en el año 
2001. Ver Decreto 11.511/1947 y Decreto 1349/2001.
23. Ver en el derecho argentino, Ley 27.328, artículos 25 y 26.
24. Ver Techint Compañía Técnica Internacional S.A.C.E. e.l. v. Empresa Nuclear Argenti-
na de Centrales Eléctricas en liquidación y Nucleoeléctrica Argentina S.A., Fallos: 330:2215 
(CSJN, Agosto 8, 2007). En Argentina las dudas sobre la validez constitucional del someti-
miento del Estado a arbitraje se suscitaron a partir de lo dispuesto en el ex artículo 109 de la 
Constitución argentina (actual artículo 116) que dispone: “Corresponde a la Corte Suprema y 
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a los tribunales inferiores de la Nación, el conocimiento y decisión de (…) de los asuntos en 
que la Nación sea parte”. La Corte Suprema de Justicia entendió que ese artículo no impedía 
al Estado pactar arbitraje sujeto a las condiciones establecidas en la jurisprudencia citada en la 
nota al pie 19 supra y su texto.
25. Mientras en los contratos del Estado cuyo objeto se encuentra principalmente regido por el 
derecho privado la autonomía de la voluntad se expresa con amplitud, en los contratos regidos 
por el derecho administrativo, el ejercicio de esa autonomía puede verse acotada por ciertas 
limitaciones derivadas del régimen de derecho administrativo (por ejemplo, esos contratos 
generalmente contienen condiciones predispuestas por el Estado en los pliegos de bases y 
condiciones de la contratación que los particulares deben normalmente aceptar). No obstan-
te, ambos contratos se encuentran alcanzados por el principio básico de la buena fe que en 
materia contractual “abona el cumplimiento de las obligaciones pactadas a través de varias 
soluciones que se fundan en la conducta que se espera de una persona normal, que actúe con 
lealtad y sin malicia”. Del mismo modo, la jurisprudencia argentina ha rechazado la actuación 
del Estado que pretende, para beneficiarse a costa del contratista, desconocer o contradecir 
sus actos o hechos anteriores legítimos. Ver CASSAGNE, Juan C., El contrato administrativo, 
tercera edición, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, p. 100.
26. EN - Procuración del Tesoro Nacional c/ (nulidad del laudo del 20-III-09) s/ recurso 
directo, Fallos: 341:1485 (CSJN, Noviembre 6, 2018). En ese caso, a pesar de que el acuerdo 
de arbitraje había sido suscripto en el marco de una ley que habilitaba a hacerlo y que se ha-
bía acordado que el laudo final solo estaría sujeto a la revisión de nulidad, el Estado Nación 
pretendió que la Corte incurriera en una revisión del mérito de lo resuelto por el tribunal 
arbitral. El máximo tribunal rechazó el planteo señalando que: “en ese caso,… la cuestión no 
comprometía sus poderes públicos, mediaba autorización legal y el compromiso arbitral habi-
litaba la revisión por vía del recurso de nulidad previsto en el antiguo artículo 787 del Código 
Procesal Civil y Comercial de la Nación”. En esas condiciones, agregó que: “La procedencia 
del recurso del Estado Nacional también afectaría la autonomía de la voluntad de las partes 
en cuanto acordaron que el laudo tenía carácter definitivo e inapelable, lo cual conllevaría una 
grave limitación en la libertad contractual amparada por la Constitución Nacional (artículos 
14, 17 y 19)” y “Sobre esa base, la pretensión del Estado de desconocer lo pactado en cuanto 
al alcance de la revisión judicial de lo decidido por el árbitro no puede prosperar. En todo caso, 
el agravio causado por la falta de revisión de la sustancia del laudo, de existir, es fruto de su 
propia conducta discrecional (conf. Fallos: 289:158, citado, considerando 40, donde se trató 
un caso de arbitraje laboral libremente convenido por las partes). Hacer lugar a lo solicitado 
por el recurrente implicaría validar un comportamiento contrario al principio de buena fe, que 
requiere comportarse de acuerdo con los compromisos previos asumidos voluntariamente y 
que se encuentran enraizados en normas dictadas por el propio Estado Nacional, que fijan al 
arbitraje como mecanismo de solución de controversias (conf. inciso 1° del artículo XII del 
convenio aprobado por ley 23.396).” (el énfasis es propio).
27. El artículo 46 de la Convención de Viena de 1969 reitera similar principio con una ex-
cepción, al afirmar que “1. El hecho de que el conocimiento de un Estado en obligarse por 
un tratado haya sido manifestado en violación de una disposición de su derecho interno 
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concerniente a la competencia para celebrar tratados no podrá ser alegado por dicho Estado 
como vicio de su consentimiento, a menos que esta violación sea manifiesta y afecte a una 
norma de importancia fundamental de su derecho interno”, añadiendo que “2. Una violación 
es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia 
conforme a la práctica usual y de buena fe.”
28. Responsabilidad de los Estados por Hechos Internacionalmente Ilícitos, artículo 3, en in-
glés original: “The characterization of  an act of  a State as internationally wrongful is governed 
by international law. Such characterization is not affected by the characterization of  the same 
act as lawful by internal law.”
29. Normalmente en el arbitraje ad hoc o “no institucional”, se aplica el Reglamento de Arbi-
traje de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional – UN-
CITRAL, sin una entidad administradora. En cambio, el arbitraje “administrado” o “institu-
cional” se despliega en el ámbito del centro de arbitraje previsto en la cláusula de jurisdicción 
aplicable. El más elegido suele ser el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas 
a Inversiones (CIADI) creado por la Convención de 1965 (“Convención CIADI”). Otros cen-
tros por los que se opta son: la Corte Permanente de Arbitraje de la Haya (PCA); la London 
International Arbitration Court (LIAC), la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de 
Comercio Internacional (ICC) entre otros.
30. Ver Reporte de los Directores Ejecutivos del Banco Mundial sobre la Convención CIADI, 
párrafo 23: “Consent of  the parties is the cornerstone of  the jurisdiction of  the Centre.” 
(disponible en: https://icsid-archive.worldbank.org/en/Documents/resources/2006%20
CRR_English-final.pdf).
31. TAWIL, Guido S., “Los Conflictos en Materia de Inversión, la Jurisdicción del CIADI y el 
Derecho Aplicable: a Propósito de las Recientes Decisiones en los Casos ‘Vivendi’, ‘Wena’ y 
‘Maffezini’”, Revista Brasileira de Arbitragem (Kluwer Law International, 2003), pp. 127/128; 
SCHREUER, Christoph, “Consent to Investment Arbitration” (Transnational Dispute Ma-
nagement vol. 2, issue 05, 2007), p. 6. Ver también, Siemens A.G. v. The Argentine Republic, 
Caso CIADI No. ARB/02/8 (Decisión sobre jurisdicción), Agosto 3, 2004 (“Siemens v. Ar-
gentine Republic”). párrafos 181/182.
32. El sistema consagrado en la Convención CIADI (1965) implicó una superación de la lla-
mada doctrina Calvo conforme a la cual, en función del principio de igualdad de los Estados, 
los nacionales de otros países carecían de derechos y privilegios especiales y las controversias 
relativas a reclamos de esos inversores extranjeros contra los Estados receptores debían diri-
mirse exclusivamente ante sus tribunales sin acceder a la protección diplomática. Ver BIGGS, 
G., “Bernardo Cremade&#39;s Contribution to the Development of  Arbitration Law in Latin 
America”, en FERNÁNDEZ, M.A. - BALLESTER and ARIAS LOZANO, D., Liber Amico-
rum Bernardo Cremades (Wolters Kluwer España; 2010), p. 216 y TAWIL, Guido S., On the 
Internationalization of  Administrative Contracts, Arbitration and the Calvo Doctrine, en Al-
bert Jan Van den Berg (ed), Arbitration Advocacy in Changing Times, ICCA Congress Series, 
Volumen 15 (Kluwer Law International 2011) pp. 328/334).
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33. Expresiones como “hereby consent” implican un consentimiento vinculante para los Es-
tados parte del tratado. Ver en este sentido, entre otros, el TBI entre Reino Unido y Tanzania 
(1994), artículo 8(1) y el TBI entre Argentina y el Reino de los Paises Bajos (1992), artículo 
10(3).
34. Expresiones conforme a las cuales los Estados “shall consent” a arbitrar en caso de susci-
tarse una disputa futura, no implican un consentimiento actual y vinculante pero sí la asunción 
de un compromiso legal de prestar el consentimiento a futuro. Ver en este sentido, entre otros, 
TBI entre Japón y Pakistán (1998), artículo 10(2); TBI entre Australia e Indonesia (1992), arti-
culo 4(2); and entre Australia y Lituania (1998), articulo 13.3.(a).
35. En estos casos, mientras el inversor protegido no podría exigir la constitución de un tri-
bunal arbitral en tanto no se perfeccione el acuerdo de arbitraje (algo que solo sería posible 
mediando una oferta de consentimiento inequívoca), cabe plantearse si ese inversor estaría le-
gitimado para interponer una demanda ante los tribunales del Estado receptor si ha nacido una 
controversia cubierta por el tratado y se encontraran cumplidas las condiciones previstas en 
el TBI, a fin de que se le ordene cumplir con el compromiso asumido en el tratado de prestar 
su consentimiento en esas circunstancias. Si bien los compromisos asumidos en los tratados 
vinculan a los Estados parte y, por lo tanto, estos son los primeros legitimados para demandar 
su cumplimiento, las cláusulas que contienen un compromiso de prestar el consentimiento a 
arbitrar cumplidas ciertas circunstancias tienen como beneficiarios directos a los inversores 
protegidos, motivo por el cual existiría en cabeza de ellos un interés jurídico suficiente para 
demandar su cumplimiento.
36. SCHREUER, Christoph, “Consent to Arbitration”, en P. Muchlinski – F. Ortino – Ch. 
Schreuer, The Oxford Handbook of  International Investment Law (Oxford University Press, 
2008), p. 836 y DUGAN, C-F., - WA LACE, D., Jr. –RUBINS, N.D. - SABAHI, B., Consent to 
Arbitral Jurisdiction, (Oxford University Press, 2008), p. 238).
37. La aceptación se puede extender sin limitaciones, salvo las establecidas en la oferta (por 
ejemplo, que se haya establecido un plazo en el tratado aplicable para aceptar. Tal es el caso, 
por ejemplo, del T-MEC (2020), articulo 14.D.5.1 (c) que establece un plazo de cuatro (4) años, 
contado desde que el demandante tuvo conocimiento o debió tener conocimiento del incum-
plimiento que alega, para someter la disputa a arbitraje). Ver también SCHREUER, Christoph, 
“Denunciation of  the ICSID Convention and Consent to Arbitration”, en M. Waibel - A. 
Kaushal - K. L. Chung, - C. Balchin (eds), The Backlash against Investment Arbitration: Per-
ceptions and Reality (Kluwer International, 2010), p. 358.
38. Lo más frecuente es que la aceptación de la oferta de consentimiento para arbitrar conteni-
da en un tratado se realice al presentar el requerimiento de arbitraje (“request for arbitration”), 
pero nada impide que se pueda producir en un momento anterior. SICARD-MIRABAL, Jose-
fa –DERAINS, Yves, Introduction to Investor- State Arbitration (Kluwer Law International, 
2018), pp. 51/52; REED, Lucy – PAULSSON, Jan, et al., Guide to ICSID Arbitration (Kluwer 
Law International, 2010), p. 38.
39. SCHREUER, Christoph, “Denunciation of  the ICSID Convention and Consent to Arbi-
tration”, en M. Waibel - A. Kaushal - K. L. Chung, - C. Balchin (eds), The Backlash against In-
vestment Arbitration: Perceptions and Reality (Kluwer International, 2010), p. 362. El artículo 
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70 de la Convención de Viena de 1969 dispone:
40. SCHREUER, Christoph, “Consent to Arbitration”, in P. Muchlinski – F. Ortino – Ch. 
Schreuer, The Oxford Handbook of  International Investment Law (Oxford University Press, 
2008), p. 837.
41. AMERASINGHE, Ch. F., Jurisdiction of  specific international tribunals (Martinus Nijho-
ff  Publishers, 2009), p. 446; SCHREUER, Christoph, “Denunciation of  the ICSID Conven-
tion and Consent to Arbitration”, en M. Waibel - A. Kaushal - K. L. Chung, - C. Balchin (eds), 
The Backlash against Investment Arbitration: Perceptions and Reality (Kluwer International, 
2010), pp. 361/364.
42. Ver, entre otros, TBI entre Pakistan y Suiza (1996), artículo 9(1); TBI entre Argentina y 
Francia (1993), artículo 8(1); TBI entre Egipto y Tanzania (1997), artículo 10(1).
43. Ver, por ejemplo, Anexo 14.C, artículo 1 y artículo 14.D.3.1del T-MEC.
44. Ver, entre otras, TBI entre Argentina y Estados Unidos de América (1994), artículo 2(2)(c); 
TBI entre Argentina y Reino Unido (1993), artículo 2(2); TBI entre Reino de los Países Bajos 
y Paraguay (1994), artículo 3(4).
45. Ver por todos, SCHREUER, Christoph, Consent to Arbitration, en P. Muchlinski – F. Or-
tino – Ch. Schreuer, The Oxford Handbook of  International Investment Law (Oxford Uni-
versity Press, 2008), p. 839. El alcance de la protección otorgada por la umbrella clause ha sido 
controvertido. Los casos SGS v. Pakistan (bajo el TBI Pakistan - Suiza, artículo 11) y SGS v. 
Filipinas (bajo el TBI Pakistan –Filipinas, artículo X(2) brindan un claro ejemplo de la posición 
diametralmente opuesta sostenida por esos tribunales. Mientras el primer tribunal sostuvo que 
la cláusula paraguas no otorgaba una protección autónoma al resto de las protecciones del 
tratado, en la posición opuesta, el segundo tribunal afirmó que si lo hacía. Ver SGS Societé 
Générale de Surveillance S.A. v. Islamic Republic of  Pakistan, Caso CIADI No. ARB/01/13 
(Decisión sobre Objeción a la Jurisdicción), Agosto 6, 2003, párrafos 166/167 y SGS Société 
Générale de Surveillance SA v. the Republic of  the Philippines, Caso CIADI No. ARB/02/6 
(Decisión sobre Jurisdicción), Enero 29, 2004, párrafos 127/128.
46. SCHREUER, Christoph, Consent to Arbitration, in P. Muchlinski – F. Ortino – Ch. 
Schreuer, The Oxford Handbook of  International Investment Law (Oxford University Press, 
2008), p. 851. TAWIL, Guido s., Los Conflictos en Materia de Inversión, la Jurisdicción del 
CIADI y el Derecho Aplicable: a Propósito de las Recientes Decisiones en los Casos ‘Viven-
di”, ‘Wena” y ‘Maffezini” (Kluwer International Law, 2003), pp. 154/155.
47. A favor de extender la cláusula de NMF a la cláusula de jurisdicción contenida en los 
TBI, ver Emilio Agustín Maffezini v. The Kingdom of  Spain, Caso CIADI No. ARB/97/7 
(Decisión sobre Objeciones a la Jurisdicción), Enero 25, 2000, párrafos 61/64; Siemens v. 
Argentine Republic (Decisión sobre Jurisdicción), párrafo 120; Hochtief  AG v. The Argenti-
ne Republic, Caso CIADI No. ARB/07/31 (Decisión sobre Jurisdicción), Octubre 24, 2011, 
párrafo 73; Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. and Vivendi Universal, S.A. v. 
The Argentine Republic, Caso CIADI No. ARB/03/19 (Decisión sobre Jurisdicción), Agosto 
3, 2006, párrafo 57; National Grid plc v. The Argentine Republic, UNCITRAL (Decisión 
sobre Jurisdicción), Junio 20, 2006, párrafo 93; RosIvestCo v. Russian Federation, párrafos 
155/156, entre otros. En contra de esa extensión, ver: Salini v. Jordan, párrafos 112/119; 
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Plama Consortium Limited v. Republic of  Bulgaria, Caso CIADI No. ARB/03/24 (Decisión 
sobre Jurisdicción), Febrero 8, 2005, párrafo 215; Vladimir Berschader and Moïse Berschader 
v. The Russian Federation, Caso SCC No. 080/2004 (Laudo), Abril 21, 2006, párrafo 181; 
Wintershall Aktiengesellschaft v. Argentine Republic, Caso CIADI No. ARB/04/14 (Laudo), 
Diciembre 8, 2008, párrafos 160/167; ICS Inspection and Control Services Limited (United 
Kingdom) v. The Republic of  Argentina, Caso UNCITRAL, PCA No. 2010-9 (Laudo sobre 
Jurisdicción), Febrero 10, 2012, párrafos 274/318.
48. SCHREUER, Christoph, “Calvo’s Grandchildren: The Return of  Local Remedies en In-
vestment Arbitration” (The Law and Practice of  International Courts and Tribunals 1, 2005), 
p. 1; y SICARD-MIRABAL, Josefa - DERAINS, Yves, Introduction to Investor-State Arbitra-
tion (Kluwer Law International, 2018), p. 53.
49. A favor de entender que se trata de un requisito procedimental dispensable, ver Ronald 
S. Lauder v. The Czech Republic, UNCITRAL (Laudo Final), Septiembre 3, 2001, párrafos 
188/191. En contra: Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic, 
Caso CIADI No. ARB/01/3 (Decisión sobre Jurisdicción), Enero 14, 2004, párrafo 88 y 
Antoine Goetz et consorts v. République du Burundi, Caso CIADI No. ARB/95/3 (Laudo), 
Febrero 10, 1999, párrafos 90/93. En doctrina: TAWIL, Guido S. “Los Conflictos en Materia 
de Inversión, la Jurisdicción del CIADI y el Derecho Aplicable: a Propósito de las Recientes 
Decisiones en los Casos ‘Vivendi’, ‘Wena’ y ‘Maffezini’”, Revista Brasileira de Arbitragem 
(Kluwer Law International, 2003), p. 159. Ver también, AMERASINGHE, Ch. F., Jurisdiction 
of  specific international tribunals (Martinus Nijhoff  Publishers, 2009), pp. 119/120.
50. Ver por ejemplo, TBI entre Argentina y Estado Unidos de América, artículo VII (4).
51. Ver T-MEC, artículo 14.D.5.1 (b).
52. Ver Southern Pacific Properties (Middle East) Limited v. Arab Republic of  Egypt, Caso 
CIADI No. ARB/84/3 (Decisión sobre jurisdicción), Abril 14, 1988, párrafo 143; OPIC Ka-
rimum Corporation v. The Bolivarian Republic of  Venezuela, Caso CIADI No. ARB/10/14 
(Laudo), Mayo 28, 2013, among others. Ver también, CORRÁ, María Inés, “Consent to Ar-
bitration Given through Investment Treaties”, en Arbitration Beyond Borders: Essays in Me-
mory of  Guillermo Aguilar Álvarez, Michael Reisman y Nigel Blackaby, editores, Kluwer Law 
International, 2022 (en edición), section II.D.
53. Lanco International Inc. v. The Argentine Republic, Caso CIADI No. ARB/97/6 (Deci-
sión preliminar sobre jurisdicción), Diciembre 8, 1998.
54. Ver TBI entre Argentina y Estados Unidos de América, artículos VII (4).
55. Ver Lanco v. Argentina, párrafo 34.
56. Ver Lanco v. Argentina, párrafos 34/43.
57. Ver Lanco v. Argentina, párrafo 40. Ver también, CORRÁ, María Inés, “Consent to Arbi-
tration Give through Investment Treaties”, en Arbitration Beyond Borders: Essays in Memory 
of  Guillermo Aguilar Álvarez, MichaelReisman y Nigel Blackaby, editores, Kluwer Law Inter-
national, 2022 (en edición), secciones I.A y III.
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En busca del tiempo 
perdido para las 
personas mayores 
en América Latina

Infelizmente la gran mayoría de las 
personas mayores en Nuestra Améri-
ca no tienen condiciones financieras 
de rememorar sus experiencias co-
miendo una “madelaine” en un desa-
yuno proustiano. 

A la decadencia física y mental, pro-
pia del paso del tiempo se suman la 
pobreza endémica a la que son some-
tidas las grandes mayorías de nuestros 
pueblos, las condiciones de trabajo 
muchas veces reñidas con los paráme-
tros mínimos de dignidad, sea por los 
niveles salariales insuficientes o por 
las condiciones materiales en que se 
realizan las labores, tanto en las áreas 
rurales como en los  grandes centros 
urbanos de nuestras capitales y en sus 
numerosos suburbios, la insuficiencia 
crónica de seguridad social que no los 
contempla y de derechos de la seguri-
dad social.

Todas esas desgracias impactan en un 
segmento de nuestra población del 

que poco se habla y por el que poco 
se hace. Las personas mayores como 
colectivo parecen invisibilizadas a la 
hora de efectivar políticas públicas 
que mejoren sus condiciones de vida.

Pero esas personas existen y son mu-
chas. Datos levantados por la CE-
PAL estiman que en el año 2000 las 
personas mayores de 60 años eran 
41,3 millones en la región, esta cifra 
aumentaría entre 2010 y 2030 de 58, 
57 millones a 119,67 millones y puede 
llegar en 2050 hasta 195, 87 millones 
de personas. Esto significa un aumen-
to de 25% en el período.

 A pesar de estos números la erosión 
paulatina de su valor político, econó-
mico y social como grupo se ha ace-
lerado en los últimos cuarenta años al 
mismo tiempo que la narrativa neoli-
beral construía y diseminaba una fan-
tasía hedonista de consumo y pragma-
tismo productivista la que las personas 
mayores parecen no tener un lugar.
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El decreciente peso político de las 
personas mayores en los procesos 
electorales ha disminuido su espacio 
de representación en los espacios ins-
titucionales de los estados democrá-
ticos de derecho. Una de las conse-
cuencias de esta realidad es la falta de 
representantes que defiendan sus in-
tereses a partir de aquello que en por-
tugués denominamos “lugar de fala”. 

Esta posición de entender los proble-
mas y las necesidades de las personas 
mayores exige sentir en la propia piel 
y carne los dolores de una progresiva 
exclusión que anula su voz y relativiza 
su espacio ciudadano.

En lo económico la pérdida de su con-
dición de ciudadanos activos en una 
sociedad capitalista relega a las perso-
nas mayores que pasan a perder su es-
tatus de sujetos productivos para con-
vertirse en objetos improductivos que 
pesan en el presupuesto general del es-
tado. El aumento de la expectativa de 
vida en América Latina es vista como 
un problema para los economistas. 

Para los gestores económicos las perso-
nas mayores de edad son una variable 
no deseada en sus planillas. Los costos 
de la seguridad social y de salud pública 
generados por las personas mayores de 
edad son vistos como un peso para las 
cuentas públicas. Por otro lado, los pla-
nes de salud privado alcanzan valores 
astronómicos para ese mismo grupo ya 
que se presupone que demandan servi-
cios costosos y frecuentes. Esto hace 
de esa opción una posibilidad accesible 
solo para una minoría privilegiada y no 
para la mayoría de la población de per-
sonas mayores de edad.

Desde el punto de vista de su impor-
tancia social hemos pasado por una 
transformación de valores y la expe-
riencia y sabiduría adquiridas con el 
paso del tiempo y al mismo tiempo 
el prestigio y autoridad ejercidas en el 
espacio público como también en el 
seno familiar han ido desapareciendo.

“Datos levantados por la 
CEPAL estiman que en el año 
2000 las personas mayores 
de 60 años eran 41,3 
millones en la región, esta 
cifra aumentaría entre 2010 
y 2030 de 58, 57 millones 
a 119,67 millones y puede 
llegar en 2050 hasta 195, 
87 millones de personas. Esto 
significa un aumento de 25% 
en el período.”
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I. La Globalización Digital  y 
las Barreras Psicopolíticas

 Las dificultades para adquirir nuevas 
habilidades y competencias exigidas 
por la nueva sociedad de la informa-
ción, concepto muy bien desarrollado 
por Manuel Castells, las permanentes 
revoluciones tecnológicas y la sofisti-
cación de la era digital han relegado y 
en muchos casos excluidos a amplios 
segmentos de las personas mayores. 
Esto se agrava en las clases sociales 
menos favorecidas con menor educa-
ción digital y exiguo acceso financiero 
a los equipamientos tecnológicos.

Existen diversos problemas conexos 
que también llamamos de “barreras 
psicopolíticas” se trata del analfabe-
tismo digital. La sociedad de informa-
ción exige habilidades para acceder 
a servicios sociales e informaciones 
que son ofrecidas por internet y mu-
chas de ellas exigen registros electró-
nicos llenando planillas y formularios 

complejos o publicar documentos en 
plataformas propias de los mecanis-
mos de gobernanza digital. Claves y 
señas de acceso son vitales para accio-
nar aplicativos y todo esto exige una 
educación digital que no está al alcan-
ce de las personas de edad. Sea por-
que no tienen educación tradicional 
suficiente para hacer una transición 
digital, sea porque no tienen recursos 
financieros para tener recursos tecno-
lógicos propios, o simplemente por-
que su estado cognitivo y memorísti-
co no permite acompañar a evolución 
de las Tecnologías de la Información 
(TI) y las actualizaciones de sus siste-
mas de seguridad. 

“Existen diversos problemas 
conexos que también 
llamamos de “barreras 
psicopolíticas” se trata del 
analfabetismo digital.”
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Así las personas mayores de edad se 
encuentran entran una situación de 
dependencia peligrosa de terceras 
personas para poder manipular el 
acceso digital a informaciones y ser-
vicios fundamentales. Dependientes 
de la buena voluntad y honestidad de 
funcionarios de entidades públicas y 
privadas o de familiares que pasan a 
controlar y tener acceso a esos datos, 
informaciones y hasta bienes (no ol-
videmos los ingresos de jubilaciones y 
pensiones o cuentas bancarias y apli-
caciones financieras).

Esta dependencia impacta en la psico-
logía de las personas mayores de edad 
que ven su autoestima afectada y la 
colocan en un estado de indefensión 
perturbador. 
En un contexto, como apunta el fi-
lósofo coreano-alemán Byung Chul, 
han al describir “la sociedad del can-
sancio”, en que la mayoría de la po-
blación económicamente activa se 
encuentra exhausta y agotada física y 
mentalmente en función de políticas 
neoliberales que permean la produc-
ción y el empleo, y las personas mayo-
res de edad están cada vez más solas.

Esa soledad es evidente en el aumento 
del número de personas de este seg-
mento que viven solas, especialmente 
mujeres viudas o sin compañero/a, 
pero también en aquellas que, aun 

conviviendo con familiares no cuen-
tan con ellos durante la mayor parte 
del día porque ellos se encuentran 
trabajando o estudiando y cuando re-
tornan a la vivienda familiar están sin 
condiciones de dialogar, atender, cui-
dar y establecer una relación sensible 
con la persona mayor. 

Si la persona mayor de edad tiene su 
movilidad restringida por cuestiones 
de salud entonces ellas se ven reclusas 
y aisladas o que provoca un aislamien-
to y retracción progresiva o cual es 
prejudicial en procesos de senilidad.
En términos normativos la cada vez 
más estrecha relación entre el derecho 
constitucional y el derecho interna-
cional a partir da II Guerra Mundial, 
unidos umbilicalmente por los dere-
chos humanos ha intentado mejorar 
esta situación.

Sea través del soft law o del derecho 
convencional, la sociedad internacio-
nal ha intentado aumentar una legisla-
ción protectora y eficaz. Mecanismos 
como el control de constitucionalidad 
y el control de convencionalidad se 
han divulgado para ese objetivo de 
complementación y efectividad.

Los textos constitucionales contem-
poráneos se han edificado sobre ba-
ses que tienen su fortaleza en los de-
rechos fundamentales articulados en 
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torno del principio de dignidad de la 
persona humana.

La legislación infra-constitucional se 
ha multiplicado para contemplar y be-
neficiar, en un movimiento inclusivo, 
a los más diversos grupos de vulnera-
bilidad. En este caso el problema tal 
vez se encuentre en la disputa de esos 
grupos por el tamaño de su participa-
ción en la distribución de los presu-
puestos nacionales. Esta competición 
a fragilizado al sector de las personas 
mayores de edad.

Los procesos de integración regional 
han contribuido desarrollando legisla-
ción común que aumente y armoni-
ce la protección a los derechos de las 
personas mayores.

Igualmente, positiva ha sido la am-
pliación y multiplicación de jurisdic-
ciones internacionales de derechos 
humanos, cuyos tribunales especia-
lizados han creado jurisprudencias 

importantes y obligatorias que son 
referencia para los tribunales de los 
Estados miembros.

Este tejido normativo complejo que 
cruza y entrecruza legislación, juris-
prudencia y doctrinas nacionales con 
sus equivalentes Internacionales y re-
gionales ha elevado a los derechos hu-
manos a un plano primordial y esen-
cial que caracteriza al actual estado 
democrático de derecho contempo-
ráneo a partir del fin de la II Guerra 
Mundial.

Este estado democrático de derecho 
se irá a sustentar en el desarrollo eco-
nómico e industrial necesario para 
reconstruir un mundo diezmado de-
mográficamente. Estados soberanos 
y una pluralidad de organizaciones y 
agencias Internacionales especializa-
das van a establecer un diálogo fluido 
para promover la dignidad de la per-
sona humana en un sentido universal.
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Aún en el controvertido escenario de 
la denominada Guerra Fría y a pe-
sar de sus antagonismos ideológicos 
fue posible en Occidente consolidar 
un “Estado de Bienestar Social”. 
Los modelos europeos de Bienestar 
Social, sobre todo en los países es-
candinavos y el Welfare británico se 
transformaron en ejemplos siempre 
deseados y nunca alcanzados en la 
América Latina.

II. La Solución 
Interamericana

América Latina ha intentado seguir 
este modelo y como hemos afirma-
do en otras oportunidades, la Orga-
nización de los Estados Americanos 
(OEA) con su Carta Fundacional, con 
su Declaración de Derechos y Debe-
res y fundamentalmente a través de su 
Convención Americana de Derechos 
Humanos (1969).

 Estos instrumentos jurídicos intera-
mericanos son el espejo que refleja la 
imagen del sistema internacional de 
derechos humanos y su producto más 
acabado que es el sistema europeo de 
derechos humanos. Este último ha 
sido antecedente de todos los otros 
mecanismos de derechos humanos.

Pero nuestro continente que nace 
utópico, que se establece en el ima-
ginario popular como el miltoniano 
“Paraíso Perdido”, una promesa de 
futuro venturoso para ondas sucesi-
vas de inmigrantes del mundo entero 
que han buscado en él refugio para 
tantas guerras y violencias, siempre 
enfrentó dificultades para consolidar 
sus proyectos nacionales de estados 
democráticos de derecho.

Los traumáticos procesos de inde-
pendencia en la mayoría de los países 
de la región y la adhesión de los es-
tados latinoamericanos al fenómeno 
del constitucionalismo liberal, divul-
gado desde Estados Unidos desde 
finales del siglo XVIII y posterior-
mente, aunque de forma incompleta, 
al estado social de derechos en el si-
glo XX, siempre fueron pautados por 
inestabilidad.

Las mayorías de nuestras socieda-
des excluidas desde o período da 
conquista y la colonización nunca 

“La Carta fundacional de 
la OEA con sus reformas y 
su complejidad institucional 
ha desarrollado un sistema 
jurídico-institucional 
importante.”
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consiguieron ser incluidas y nunca 
encontraron “estándares” de justicia 
social mínimos razonables. En ese 
sentido el discurso de derechos hu-
manos liberal nunca se vio efectivado 
por una práctica efectiva y una cultu-
ra de valorización de los mismos al 
punto de colocarlos en condición de 
centralidad.

En síntesis, el estado democrático de 
derecho siempre ha sido más un espe-
jismo inspirado en modelos eurocén-
tricos que una realidad concreta.

Eso no quiere decir que el tejido nor-
mativo de los derechos humanos no 
haya ganado progresivamente mayor 
nitidez en las últimas décadas a pesar 
de la erosión permanente que las polí-
ticas neoliberales han propiciado.

Autores como Hinkelheimer, Nino, 
Gallardo, Zaffaron, Mignolo, Segato, 
Gonçalves desde diferentes posicio-
nes ideológicas han promovido una 
renovación de la narrativa de los de-
rechos humanos ampliando el campo 
de los grupos incluidos y asumiendo 
un posicionamiento crítico en rela-
ción con su dimensión política.

Las líneas conceptuales de los dere-
chos humanos han ganado, por lo me-
nos formalmente, un espacio prota-
gónico importante en el diálogo entre 

el derecho constitucional y el derecho 
internacional/interamericano. 

El peso institucional de la OEA y el 
progreso del multilateralismo han 
permitido crear marcos de referencia 
fundamentales.

 La Carta fundacional de la OEA con 
sus reformas y su complejidad insti-
tucional ha desarrollado un sistema 
jurídico-institucional importante.

La Convención Americana de Dere-
chos Humanos (1969), las prácticas 
jurisprudenciales de sus órganos cen-
trales: la Comisión y la Corte intera-
mericana de Derechos Humanos, la 
codificación legislativa permanente, a 
través de un derecho convencional de 
los derechos humanos cada vez más 
sofisticado como lo prueba el Proto-
colo de Derechos económicos, Socia-
les, Culturales y Ambientales (DES-
CA) de San Salvador (1989) y la serie 
de convenciones que paulatinamente 
han tratado y dado protección jurídi-
ca a una diversidad de grupos de alta 
vulnerabilidad como las Convención 
de Protección a las Mujeres, la Con-
vención contra toda forma de Racis-
mo, y otras tantas,  prueban a nues-
tro juicio la existencia de un derecho 
interamericano de derechos humanos 
consistente. 
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Aun así, el grupo de las Personas Ma-
yores de Edad continuaba olvidado, 
pero como resultado de la presión 
ejercida por movimientos sociales de 
nuestra región y juristas y estudiosos 
interdisciplinares de la problemática 
de la vejez y de la necesidad de pro-
tección jurídica a los derechos de las 
personas mayores de edad América 
Latina asumió el liderazgo y pione-
rismo jurídico de consensuar la Con-
vención Americana de Derechos de la 
Personas Mayores.

Esta convención es el punto culmi-
nante de un movimiento internacio-
nal que alarmado por el aumento de-
mográfico de este grupo en el mundo 
entero y las evidencias del agrava-
miento de su situación que los colo-
ca en estado permanente de riesgo y 
desprotección.

En el caso particular de América Lati-
na, la situación adquiere tintes dramá-
ticos, como los muestran los informes 
de diversos centros especializados y 
los estudios de la Comisión de Eco-
nómica para América Latina y el Cari-
be (CEPAL).

Los datos e informaciones disponi-
bles proyectan un aumento relevante 
de la población de personas mayores 
lo que nos lleva a trabajar con una 

nueva categoría que parte de la doc-
trina brasileira ha denominado de 
“supemayores” al tratar de los mayo-
res de 80 años, aquellos que se inclu-
yen en la Cuarta Edad superando así 
a la categoría de mayores de 60 años 
que constituyen la clásica categoría de 
Tercera Edad.

Esos estudios también revelan la ne-
cesidad de considerar una perspectiva 
de género que contemple la situación 
de las mujeres mayores de edad que 
son perjudicadas por una cultura ma-
chista que atenta contra su participa-
ción igualitaria en la vida política, so-
cial y económica, cuando son jóvenes 
y potencializa esa discriminación al 
envejecer.

III. El Legado Neoliberal y 
sus Pecados

La explosión demográfica y su proyec-
ción hacia el futuro, que en una visión 
optimista revela avances en la ciencia 
de la salud, progreso de la gerontolo-
gía y de políticas públicas asistenciales 
de cuidado, oculta una realidad dramá-
tica dado el contexto de aumento de 
empobrecimiento de amplios sectores 
de nuestras sociedades lo cual reper-
cute claramente en el segmento de 
personas mayores de edad.
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El cuadro se torna más complicado al 
observar el resultado de políticas neo-
liberales en la región en las últimas 
cuatro décadas que han promovido 
reformas en la seguridad social y la-
borales y la privatización de servicios 
públicos notoriamente en el área es-
tratégica para el sector como son los 
servicios de salud.

Millones de personas se han visto pri-
vadas de atención sanitaria pública y 
han visto disminuidas sus garantías de 
estabilidad laboral siendo lanzadas al 
mercado informal de trabajo y en mu-
chos casos pasaron a integrar las filas 
de los desempleados estructurales que 
son condenados a permanecer fuera 
del mercado formal de trabajo. Con-
secuentemente no consiguen atender 
las exigencias de aportes jubilatorios y 
no cuentan con una red social de con-
tención cuando envejecen y más ne-
cesitan de más atención para su salud 
para paliar el deterioro físico y mental 
propio de la senilidad.

Las reformas de la seguridad social 
han modificado los indicadores eta-
rios para la obtención de los benefi-
cios jubilatorios alegando el aumento 
de la expectativa de vida y la falta de 
renovación de los trabajadores en ac-
tivo que aportan a los sistemas de se-
guridad social.

Las reformas laborales eliminaron los 
mecanismos de protección a la estabi-
lidad del trabajador, tanto en el sector 
público como en el sector privado. La 
representación sindical y su poder de 
reivindicación y negociación ante las 
patronales y ante los gobiernos se han 
deteriorado. 

La promoción y el fuerte marketing 
del emprendedorismo ha lanzado a 
las nuevas generaciones de jóvenes al 
mercado informal del trabajo y con-
secuentemente fragilizado la base del 
sistema de aportes jubilatorios. Las 
alternativas privadas a la previdencia 
pública se han visto desacreditadas 
sobre todo desde la gran crisis finan-
ciera global de 2008 y las evidencias 
de los riesgos de sistemas regulatorios 
flexibles y poco rigurosos.

Autores como Standing identifican el 
surgimiento de una nueva clase social, 
el precariado, que presenta los peli-
gros de alienación política al mismo 
tiempo que se caracteriza por la re-
lativización de valores tradicionales 
relacionados con la ética y la propia 
democracia. 

En un contexto de trabajo agota-
dor, sin límites de espacio y tiempo, 
amplios sectores de la población ad-
quieren un estado de “anestesia e 
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insensibilidad” para con los otros. Un 
rechazo a la alteridad, una negación 
de la solidaridad y una naturalización 
de todas las formas de violencia.

Las personas mayores de edad son 
víctimas de etarismo, una discrimina-
ción estructural que les niega su papel 
en la sociedad contemporánea en ra-
zón de su edad.

Esta situación ha sido acompañada 
por la pérdida de poder adquisitivo 
de las jubilaciones y pensiones y el au-
mento de los costos de atención me-
dica privada y gastos em remedios y 
fármacos.

La necesidad de tener en cuenta el 
derecho constitucional al cuidado ha 
sido una iniciativa importante y llegó 
a estar prevista en el artículo 50 del 
Proyecto de la nueva Constitución de 
Chile (2022) pero el proyecto no fue 
aprobado. 
Las políticas de estímulo al empren-
dedorismo y a las actividades inser-
tadas en el concepto de vejez activa 
y reingreso al mercado de trabajo se 
han mostrado insuficientes y de lejos 
desproporcionales para equilibrar los 
efectos negativos del nuevo contexto 
de desempleo global. 

IV. El Tiempo Reencontrado

La Convención Interamericana para 
la Protección de los Derechos Hu-
manos de las Personas Mayores es un 
paso gigante para promover la pro-
tección a este grupo extremamente 
vulnerable.

Para este grupo el tiempo no es una 
cuestión menor. Se encuentran en el 
tramo final de su expectativa de vida y 
las soluciones tienen que llegar rápido 
o no serán soluciones.

No se pretende componer un ré-
quiem para las generaciones que nos 
han llevado hasta donde estamos con 
errores o aciertos. Se trata de destacar 
las posibilidades con vistas a un futu-
ro más promisor.

En ese sentido constatamos la exis-
tencia de un bloque de derecho con-
vencional latinoamericano que rescata 
la protección a los Derechos huma-
nos de las Personas Mayores.

Avanzando sobre el camino señala-
do por los Principios de las Naciones 
Unidas en favor de las personas de 
edad (1991), la Proclamación sobre 
el Envejecimiento (1992) y la Decla-
ración Política y el Plan de Acción 
Internacional de Madrid sobre el 
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Envejecimiento (2002) nuestro conti-
nente ha construido un “corpus” ju-
rídico consolidado que revela nuestra 
realidad crítica y se traduce en docu-
mentos tan importantes como:

a. La Estrategia Regional de Imple-
mentación para América latina y 
el Caribe del Plan de Acción In-
ternacional de Madrid sobre En-
vejecimiento (2003);

b. La Declaración de Brasilia (2007);

c. Plan de Acción de la Organiza-
ción Panamericana de la Salud de 
la Personas Mayores, incluido el 
Envejecimiento Activo y Saluda-
ble (2009);

d. La Declaración o Compromiso de 
Puerto España (2009);

e. Carta de San José sobre los De-
rechos de la Personas Mayores de 
América Latina y el Caribe (2012); 
y 

f. La Convención Americana sobre 
protección de los Derechos Hu-
manos de las personas Mayores 
de Edad (2015).

Esta última ha coronado un esfuerzo 
de más de una década de lucha, aun-
que aún tiene un largo camino por 
delante ya que, a pesar de encontrarse 

en vigor desde el 11 de enero de 2017, 
solo cuenta con diez ratificaciones 
hasta el momento.
 
Han ratificado e incorporado a sus 
ordenamientos esta Convención los 
siguientes países: Argentina, Bolivia, 
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, 
Perú, Uruguay y más recientemente 
Colombia, Chile y México, siendo que 
este último país lo ha hecho el pasado 
10 de enero de 2023.

La Convención trae en su Capítulo I 
una serie de definiciones fundamenta-
les como las de envejecimiento activo 
y saludable, persona mayor, maltra-
to, negligencia, abandono, cuidados 
paliativos, discriminación múltiple, 
discriminación por edad en la vejez 
servicios socio-sanitarios integrados y 
vejez, entre otras.

Estas definiciones son relevantes por-
que eliminan la posibilidad de subjeti-
vismo para conceptos que deben ser 
incorporados a las legislaciones nacio-
nales y a las políticas públicas de pro-
tección a las Personas Mayores.

Otros aportes importantes están en 
el capítulo II, artículo 3, que trae una 
amplia y consistente enumeración de 
quince principios entre los que des-
tacamos tres de ellos, primero. el que 
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establece la dignidad, independencia 
protagonismo y autonomía de la perso-
na mayor; segundo, el que atribuye res-
ponsabilidad al Estado, la participación 
de la familia y de la comunidad en la 
integración activa, plena y productiva, 
de la persona mayor dentro de la socie-
dad, así como en su cuidado, atención, 
de acuerdo con la legislación interna y 
tercero, el principio que fija el enfoque 
diferencial para el goce efectivo de los 
derechos de la persona mayor.

Otro artículo a destacar es el 19 que 
trata del derecho a la salud que obvia-
mente reviste una importancia fun-
damental en este grupo y en especial 
su inciso a) que trata del derecho a 
una atención preferencial y el acce-
so universal a la salud. Este derecho 
fue negado en la reciente pandemia 
de COVID 19 cuando se aplicó a las 
personas mayores un mecanismo de 
descarte negando internación y apa-
ratos de respiración a personas mayo-
res de edad por considerar “a priori 
“que tendrán menos posibilidades de 
sobrevivir. 

Los artículos 26 y 27 se refieren al 
derecho a la accesibilidad y a la mo-
vilidad personal y refuerzan el reco-
nocimiento a los derechos políticos. 
No podemos olvidar que estos son 
centrales para resignificar el espacio 
que ocupan las personas mayores en 
el ejercicio de su ciudadanía y la rei-
vindicación de sus intereses.

También debemos registrar que el ca-
pítulo VI de la Convención establece 
en su artículo 33 un mecanismo de se-
guimiento para fiscalizar y garantizar 
el cumplimiento de las disposiciones 
de la Convención. Este mecanismo 
está compuesto por una Conferencia 
de los Estados Parte (art.34) y un Co-
mité de Expertos (art.35).

“...primero. el que establece 
la dignidad, independencia 
protagonismo y autonomía de 
la persona mayor; segundo, el 
que atribuye responsabilidad 
al Estado, la participación de 
la familia y de la comunidad 
en la integración activa, plena 
y productiva, de la persona 
mayor dentro de la sociedad, 
así como en su cuidado, 
atención, de acuerdo con la 
legislación interna y tercero, 
el principio que fija el enfoque 
diferencial para el goce 
efectivo de los derechos de la 
persona mayor.”
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En busca del tiempo 
perdido para las personas 
mayores en América Latina

El monitoreo del tratado es útil para 
medir su efectividad y evitar que sus 
disposiciones se conviertan en letras 
muertas.

Igualmente es una innovación impor-
tante en este tipo de tratados la intro-
ducción de un sistema de peticiones 
individuales (art.36).

La Comisión Interamericana de De-
rechos Humanos va a contribuir para 
la concientización de los derechos de 
las personas mayores creando una Re-
latoría Temática sobre los Derechos 
de las personas Mayores, actualmente 
este cargo es ocupado por Margarette 
May Macaulay (Jamaica), con manda-
to iniciado en 2019 que va hasta 2023.

La Corte Interamericana de Derechos 
Humanos se sumará a este movimien-
to de sinergias con sentencias impor-
tantes como las de los casos Garcia 
Lucero vs. Chile (2013) y Poblete 
Vilches y Otros vs. Chile (2018) que, 
aunque indirectamente tratan de los 
derechos de las personas mayores de 
Edad.

Pero no es solo el sistema interameri-
cano que va a contribuir para promo-
ver los derechos de este grupo. En el 
ámbito subregional el Instituto de Po-
líticas Públicas del MERCOSUR con 

el patrocinio de la Reunión de Altas 
Autoridades en Derechos Humanos 
han colaborado con la creación del 
Grupo Técnico en la problemática 
de los Adultos y las Adultas Mayores 
(2008), que se ha transformado en la 
Comisión Permanente de las Perso-
nas Mayores (2010).

Estos esfuerzos normativos e institu-
cionales se han traducido en una con-
cientización relevante que ha llevado, 
por ejemplo, a que a través de la Ley 
27.700, del 12 de febrero de 2022, a 
que Argentina conceda a la Conven-
ción Americana la jerarquía constitu-
cional al incorporarla al grupo de tra-
tados de derechos humanos incluidos 
en el art. 75, inciso 22, de su Consti-
tución Nacional.

En este punto se articulan y costuran 
las normas del derecho internacio-
nal, del regional, del comunitario de 
la integración y el constitucional para 
“recuperar el tiempo perdido” en de-
fensa de un grupo tan sensiblemente 
vulnerable como el de los Mayores de 
Edad.

Es necesario que recuperen su espa-
cio, tengan voz y se reconozca su ros-
tro no solo como parte integrante de 
la sociedad sino como parte vital de 
esta sociedad.
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I. Introduction 

When compared with other interna-
tional courts, the Caribbean Court of  
Justice is still a very young court. Nev-
ertheless, from its inception in 2005, 
the Court has emerged as a player in 
the international law landscape with a 
robust jurisprudence of  Community 
law from its role in applying and in-
terpreting the Revised Treaty of  Cha-
guaramas (‘the Revised Treaty’ or ‘the 
RTC’), which is the founding instru-
ment of  the Caribbean Community 
(‘CARICOM’ or ‘the Community’). 
In developing its jurisprudence in its 
Original Jurisdiction, the Court has 
consistently referred to and applied 
methods of  interpretation, sources, 
and principles of  international law. 
It has also applied and recognized, 
to a lesser but still significant extent, 
international law in its Appellate 
Jurisdiction. 

II. The Caribbean Court of 
Justice (CCJ): Two Courts in 
One

The CCJ has a hybrid jurisdiction. On 
one hand, it is a municipal court of  
last resort in its appellate jurisdiction 
for civil, constitutional, and criminal 
matters to parties to the Agreement 
Establishing the Caribbean Court of  
Justice (‘the Agreement’). Until now, 
four Caribbean jurisdictions have 
acceded to the appellate jurisdiction 
(Barbados, Guyana, Dominica, and 
Belize), with a fifth jurisdiction in the 
process of  acceding (St. Lucia). As a 
multinational apex court, it is main-
ly meant to be a court for common 
law jurisdictions (in particular Com-
monwealth Caribbean jurisdictions), 
although Caribbean civil law jurisdic-
tions, none of  which have acceded to 
the Court’s appellate jurisdiction as 
yet, are not excluded. 
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On the other hand, both regarding its 
set-up and organisational structure as 
well as in its Original Jurisdiction, the 
CCJ is an international court. Both 
Article 211 of  the Revised Treaty and 
Article XII of  the Agreement provide 
that the Court shall have compulso-
ry and exclusive jurisdiction to hear 
and determine disputes concerning 
the interpretation and application of  
the Revised Treaty. No other court 
has jurisdiction to adjudicate on such 
matters or disputes which arise from 
Member State obligations under 
the Revised Treaty. For this reason, 
all CARICOM Member States are 
obliged to accept the jurisdiction1. In 
this emanation, it is a court of  first 
instance, a trial court, and its deci-
sions are final decisions, so no right 
of  appeal of  the Court’s decision is 
available.  

III. The CCJ’s Application of 
International Law: Original 
Jurisdiction

As the Court has jurisdiction to inter-
pret and apply a multinational treaty, 
the Revised Treaty, it operates in the 
international law sphere. The appli-
cation of  international law has been 
codified in Article 217 of  the Revised 
Treaty which provides that: 

The Court, in exercising its 
original jurisdiction under Ar-
ticle 211, shall apply such rules 
of  international law as may be 
applicable.
The Court may not bring in a fin-
ding of non liquet on the ground 
of silence or obscurity of the law.
The provisions of paragraphs 
1 and 2 shall not prejudice the 
power of the Court to decide a 
dispute ex aequo et bono if the 
parties so agree. 

The Court naturally has invoked this 
Article in its approach to the interpre-
tation and application of  the Revised 
Treaty, guiding the methods of  inter-
pretation and the sources relied on. 
For example, the Court has applied 
methods of  interpretation in accor-
dance with the Vienna Convention on 
the Law of  Treaties, complying with 

“Revised Treaty of 
Chaguaramas (‘the Revised 
Treaty’ or ‘the RTC’), which 
is the founding instrument of 
the Caribbean Community 
(‘CARICOM’ or ‘the 
Community’).”
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Articles 312, 323, 264, 275 of  the Vi-
enna Convention when interpreting 
the Revised Treaty in several of  its 
judgments.  

Further, as the Court is applying and 
interpreting the Revised Treaty to 
create Community Law, the Court is 
guided by various sources of  Interna-
tional Law.  The Court is guided by 
Article 38(1) of  the Statute of  the In-
ternational Court of  Justice which in-
dicates that international law is to be 
found in (i) international conventions 
(ii) international custom, as evidence 
of  a general practice accepted as law; 
(iii) the general principles of  law rec-
ognized by civilized nations and (iv) 
subject to the provisions of  Article 59 
of  the Statute, judicial decisions and 
the teachings of  the most highly qual-
ified publicists of  the various nations, 
as subsidiary means for the determi-
nation of  rules of  law. This approach 
was particularly highlighted in the ear-
ly case of  Trinidad Cement Limited 

v Caribbean Community where the 
Court confirmed that it would also 
take into account the general princi-
ples and concepts of  law common 
to the Member States (common and 
civil law) which are widely accepted 
in both legal traditions. If  the general 
principle is widely accepted through-
out the Community and relevant, it 
may become part of  Community law6.

The Court has also referred to inter-
national law case law to expound on 

“The CCJ has a hybrid 
jurisdiction. On one hand, it is 
a municipal court of last resort 
in its appellate jurisdiction 
for civil, constitutional, and 
criminal matters to parties to 
the Agreement Establishing 
the Caribbean Court of Justice 
(‘the Agreement’).”
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the general principles of  accountabili-
ty and proportionality. In Myrie v The 
State of  Barbados (No 2)7 the Court 
held that these two principles form 
part of  and are relevant to the appli-
cation of  Caribbean Community law. 

Lastly, when it comes to human rights 
law, the Court has held that it has no 
jurisdiction to adjudicate violations 
of  international human rights treaties 
and conventions as such, which gen-
erally provide for their own dispute 
resolution mechanism for alleged 
breaches. However, since the Court is 
an international court directed to ap-
ply ‘such rules of  international law as 
may be applicable’ and human rights 
law is an inextricable part of  interna-
tional law, in the resolution of  a claim 
properly brought in its Original Juris-
diction, the Court can and must take 
into account principles of  interna-
tional human rights law when seeking 
to shape and develop relevant Com-
munity law8. 

IV. Sovereignty:  A 
Fundamental Change of 
Approach 

In the Original Jurisdiction, four 
types of  matters can be considered as 
contentious proceedings available at 
the Court. These are laid out in Ar-
ticle 211 of  the Revised Treaty which 
reads:

1. Subject to this Treaty, the Court 
shall have compulsory and exclusive 
jurisdiction to hear and determine 
disputes concerning the interpreta-
tion and application of  the Treaty, 
including:

a. disputes between the Member Sta-
tes parties to the Agreement;

b. disputes between the Member Sta-
tes parties to the Agreement and 
the Community;

c. referrals from national courts of 
the Member States parties to the 
Agreement;

d. applications by persons in accor-
dance with Article 222, concer-
ning the interpretation and appli-
cation of this Treaty.

Disputes between the Member States 
parties to the Agreement & disputes 

“...it is a court of first instance, 
a trial court, and its decisions 
are final decisions, so no 
right of appeal of the Court’s 
decision is available.”
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between the Member States parties to 
the Agreement and the Community.

Member States or the Community 
may commence proceedings by the 
filing of  an Originating Application. 
The Community comprises both 
CARICOM as well as its organs (see 
Articles 10 and 23 of  the Revised 
Treaty) and bodies (see Article 18 of  
the Revised Treaty) which are taken to 
reflect the will of  CARICOM9. 

Referrals by National Courts

Article 214 of  the Revised Treaty 
provides: 

Where a national court or tribu-
nal of a Member State is seised 
of an issue whose resolution in-
volves a question concerning the 
interpretation or application of 
this Treaty, the court or tribunal 
concerned shall, if it considers 

that a decision on the question is 
necessary to enable it to deliver 
judgment, refer the question to 
the Court for determination befo-
re delivering judgment.

To date, the Court has received no re-
ferrals from a national court, despite 
issues of  Community law arising in 
matters before them. One reason for 
this may be the fact that non-State 
parties, natural and juridical persons, 
have sufficient direct access to the 
Court along the route of  Article 222 
of  the Revised Treaty. Another rea-
son may be that individuals are un-
aware of  how to vindicate their rights 
through a referral before the Court 
(or that national judges are unfamiliar 
with this mechanism). To raise aware-
ness, the Court has embarked on a 
sensitisation campaign on this referral 
process, with the inaugural workshop 
having been held in Belize in Novem-
ber 2022. 
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Applications by persons concerning 
the interpretation and application of 
the Revised Treaty

Persons may apply to the Court for 
leave to bring an action against a Mem-
ber State or the Community concern-
ing the interpretation and application 
of  the Revised Treaty. Before parties 
can bring an action before the Court, 
the party must establish locus stan-
di before the Court. The conditions 
which must be satisfied are found in 
Article 222 of  the RTC which byzan-
tinely provides: 

Persons, natural or juridical, of  a 
Contracting Party may, with the spe-
cial leave of  the Court, be allowed to 
appear as parties in proceedings be-
fore the Court where: 

a. the Court has determined in any 
particular case that this Treaty 
intended that a right or benefit 
conferred by or under this Treaty 
on a Contracting Party shall en-
ure to the benefit of such persons 
directly; and 

b. the persons concerned have es-
tablished that such persons have 
been prejudiced in respect of the 
enjoyment of the right or benefit 
mentioned in paragraph (a) of 
this Article; and 

c. the Contracting Party entitled to 
espouse the claim in proceedings 
before the Court has: 
 (i) omitted or declined to es 
 pouse the claim, or 
 (ii) expressly agreed that the  
 persons concerned may espou 
 se the claim instead of the  
 Contracting Party so entit 
 led; and 

d. the Court has found that the in-
terest of justice requires that the 
persons be allowed to espouse the 
claim. 

So, by virtue of  Articles 211 and 222 
of  the Revised Treaty, persons from 
Member States have direct access to 
the Court, so long as they are able to 
fulfil the requirements under Article 
222. 

Any application for special leave be-
fore the Court must situate itself  
within the meaning of  the phrase 
‘Persons, natural or juridical of  a 
Contracting Party.’ The interpreta-
tion of  the phrase was expounded in 
Trinidad Cement Limited, TCL Guy-
ana Limited v Co-operative Republic 
of  Guyana10 where the Court held 
that the provisions of  Article 222 
are intended to be available to per-
sons of  a Contracting Party, whether 
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Community nationals or otherwise, 
who can establish injury or prejudice 
in the enjoyment of  a right or bene-
fit conferred on a Contracting Party 
which enured to their benefit directly. 
The Court rejected the view that the 
phrase only refers to nationals of  a 
Contracting Party as defined in Arti-
cle 32(5)(a) of  the RTC, which limits 
the concept of  a national company or 
other legal entity. On the contrary, for 
a company to fall within the meaning 
of  a national of  a Member State, the 
Court ruled that it is sufficient for 
such an entity to be incorporated or 
registered in a Contracting Party. 

The applications by persons are usu-
ally brought against a Member State 
but they can also be brought against 
the Community. In Trinidad Cement 
Limited v Caribbean Communi-
ty11, special leave was granted to the 
Claimant to challenge a decision of  
the Secretary General of  the Com-
munity and the Council for Trade & 
Economic Development (COTED), 
an important Organ of  the Commu-
nity. The Community in its objections 
to the grant of  leave submitted that 
Article 222 of  the Revised Treaty 
dealt only with a restricted category 
of  cases in which rights or benefits 
of  persons under the treaty were prej-
udiced. However, the applicant’s case 

was that an organ of  the Community 
was acting ultra vires. This, the Com-
munity argued, did not fall within 
the category of  cases that could be 
brought by “persons”. The Commu-
nity urged the Court that Article 187 
of  the RTC (Scope of  the Chapter) 
in relation to Disputes Settlement had 
to be read with Article 211. It would 
then be apparent that ‘allegations that 
an organ or body of  the Community 
has acted ultra vires” (see paragraph 
(c) of  Article 18712) are only justicia-
ble by the Court if  made in a dispute 
brought to the Court by a Member 
State. The Court disagreed; Article 
187 does not purport to present an 
exhaustive statement of  the types of  
disputes that may come before this 
Court. Moreover, Article 211 deals 
with the quite different matter of  
jurisdiction, and when read with Ar-
ticle 222 gives the Court power, as a 
matter of  procedure, to enable pri-
vate entities to appear before it in all 
manner of  disputes concerning the 
interpretation and application of  the 
Revised Treaty including allegations 
that a body or organ of  the Commu-
nity acted ultra vires. Furthermore, 
the suggestion that to admit a direct 
challenge by a private party to the de-
cision and process of  the Community 
would greatly hinder the functioning 
of  the Community and constrain the 
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exercise of  state sovereignty by Mem-
ber States parties to the Revised Trea-
ty was held by the Court to be errone-
ous. Laying down the ground rule for 
its jurisdiction, the Court stated: 

[32] By signing and ratifying the 
Revised Treaty and thereby con-
ferring on this Court ipso facto 
a compulsory and exclusive ju-
risdiction to hear and determi-
ne disputes concerning the in-
terpretation and application of 
the Revised Treaty, the Member 
States transformed the erstwhile 
voluntary arrangements in CA-
RICOM into a rule-based sys-
tem, thus creating and accepting 
a regional system under the rule 
of law. A challenge by a private 
party to decisions of the Commu-
nity is therefore not only not pre-
cluded, but is a manifestation of 
such a system. Therefore it is not 
correct to say that by such challen-
ge the functioning of the Com-
munity will be greatly hindered 
or that the exercise of state sove-
reignty by Member States parties 
to the Revised Treaty would be 
unduly constrained. The rule of 
law brings with it legal certainty 
and protection of rights of states 
and individuals alike, but at the 
same time of necessity it creates 

legal accountability. Even if such 
accountability imposes some 
constraint upon the exercise of 
sovereign rights of states, the very 
acceptance of such a constraint 
in a treaty is in itself an act of 
sovereignty.

It should also be noted that persons, 
natural or juridical, can sue their own 
State. In Trinidad Cement Limited, 
TCL Guyana Incorporated v The 
State of the Co-operative Republic of 
Guyana13 the question as to whether 
a private entity of  a Contracting Par-
ty was entitled to bring proceedings 
against that Contracting Party arose 
based on the wording of  Article 
222(c) of  the RTC. Adopting a tele-
ological approach to interpreting this 
Article, the Court ruled that it was not 
the intention of  the Treaty to prohib-
it a private entity from bringing pro-
ceedings against its own State. Firstly, 
any such prohibition would frustrate 
the achievement of  the goals of  the 
RTC. It would impact negatively not 
only on nationals within the meaning 
of  Article 32(5) but also on compa-
nies owned by non-nationals (includ-
ing nationals of  other States of  the 
Community) who chose to be incor-
porated in an allegedly delinquent 
State. The latter could be encouraged 
to violate the RTC with impunity in 
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circumstances where such persons 
were the only ones who suffered 
prejudice. Secondly, nothing in the 
Agreement precludes a private entity 
that “has a substantial interest of  a le-
gal nature which may be affected by a 
decision of  the Court” from applying 
to intervene in a matter in which its 
own State is the defendant. Subject to 
the decision of  the Court, such a pri-
vate entity is therefore clearly entitled 
to appear on the opposite side of  its 
State of  nationality when intervening 
in proceedings before the Court. And 
thirdly, considering Article 7 of  the 
Treaty, if  restricted, then private enti-
ties could suffer a severe disadvantage 
“on grounds of  nationality only” and 
equal access to justice, a fundamen-
tal principle of  law subscribed to by 
all the Contracting Parties, would be 
compromised.

Importantly, in order to institute a 
claim before the Court, an applicant 
must satisfy that the Revised Treaty 
intended that a right or benefit con-
ferred by or under this Treaty on a 
Contracting Party to which the appli-
cant belongs should enure to the ben-
efit of  him/her/it directly and that 
the applicant has been prejudiced in 
respect of  the enjoyment of  the right 
or benefit. The Revised Treaty is si-
lent as to the standard of  proof  that 

an applicant must attain at the special 
leave stage. The Court, however, has 
held that the standard to be met is 
that of  “an arguable case.” It is suffi-
cient for the applicant merely to make 
out that each of  these two conditions 
can or will be satisfied since these are 
substantive requirements that must 
eventually be fully satisfied by an ap-
plicant in order to ultimately be grant-
ed relief.  If  the threshold was higher, 
the special leave procedure would lose 
its preliminary character. It must be 
noted that the jurisprudentially devel-
oped standard is now laid out in the 
rules of  the court which states that 
the applicant must establish, on the 
facts that ‘that it is arguable that the 
Treaty intended that a right or bene-
fit conferred by or under the Treaty 
on the Contracting Party to which the 
applicant belongs should enure to the 
benefit of  the applicant directly and 
that it is arguable that the applicant 
has been prejudiced in respect of  the 
enjoyment of  that right or benefit14.’

Out of  the decisions on leave has 
emerged the recognition of  the appli-
cability of  the correlative rights doc-
trine in Community law. In Trinidad 
Cement Limited, TCL Guyana Lim-
ited v Co-operative Republic of  Guy-
ana15, the Court held that many of  the 
rights and benefits under the Revised 
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Treaty are to be derived or inferred 
from correlative obligations imposed 
upon the Contracting Parties, as usu-
ally, unless specifically otherwise in-
dicated, the obligations set out in the 
Treaty are imposed on Member States. 
Where an obligation is thus imposed, 
it is capable of  yielding a correlative 
right that enures directly to the ben-
efit of  private entities throughout the 
entire Community. 

It must be highlighted, that the 
Court also adjudicates over matters 
of  a non-contentious nature that are 
available in the Original Jurisdiction, 

namely Advisory Opinions16 and the 
Review of  Decisions of  the Com-
petition Commission17. The former 
concerns issues surrounding the in-
terpretation and application of  the 
Revised Treaty and are requested by 
at least two Member State parties to a 
dispute or the Community. So far, the 
Court has only received one request 
for an Advisory Opinion, which was 
issued in 202018. With respect to the 
latter, the Competition Commission 
may, by request by a Member State 
or of  its own motion, investigate an-
ti-competitive business conduct of  an 
enterprise in another Member State 
or in the CSME (the Caribbean Single 
Market and Economy). A party ag-
grieved by the determination by the 
Commission may apply to the Court 
for a review of  a determination.

Finally, it is important to note that a 
unique feature of  the CCJ, which sets it 
apart from other international courts, 
is that the judgments of  the Court cre-
ate legally binding precedents.  Article 
221 of  the Revised Treaty states: 

“Judgments of the Court shall 
constitute legally binding prece-
dents for parties in proceedings 
before the Court unless such judg-
ments have been revised in accor-
dance with Article 219.”

“Importantly, in order to 
institute a claim before the 
Court, an applicant must 
satisfy that the Revised Treaty 
intended that a right or benefit 
conferred by or under this 
Treaty on a Contracting Party 
to which the applicant belongs 
should enure to the benefit of 
him/her/it directly and that the 
applicant has been prejudiced 
in respect of the enjoyment of 
the right or benefit.”
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This feature is to be contrasted with 
that of  other international courts, 
for example, the International Court 
of  Justice (see Article 59 of  the ICJ 
Statute) and the European Court of  
Justice. The Court has interpreted 
Article 221 as “embracing a system 
of  binding precedent for all Member 
States and the Community” (see My-
rie v Barbados [2012] CCJ 3 (OJ)). 

V. The CCJ’s Innovative 
Creation of Remedies

The Revised Treaty contains no spe-
cific provisions for the sanctions at-
tached to breach of  its provisions and 
equally, there is a general absence of  
provisions granting remedies for a 
breach. This is compared to the Eu-
ropean Union instruments, for exam-
ple, which set out the available reme-
dies and sanctions. 

Indeed, the Revised Treaty has only 
made provision for interim measures, 
where Article 218 of  the Revised 
Treaty and Article XIX of  Agree-
ment give the Court the power to 
prescribe, if  it considers the circum-
stances so require, any interim mea-
sures that ought to be taken to pre-
serve the rights of  a party. As parties, 
understandably, sought various reliefs 

and as the Revised Treaty had to be 
made effective (to be provided with 
legal “teeth”), the Court has had to 
fill in the gaps as matters came before 
it, making use of  international law 
sources and appropriate methods of  
interpretation to create or fashion ap-
propriate remedies.

Over the years, the Court has thus rec-
ognised and/or awarded the follow-
ing remedies: Declarations; Mandato-
ry Orders; Compensatory Damages 
(material & immaterial); Restitution; 
the judicial Creation of  a Limitation 
Period; Judicial review of  actions of  
both Member States and the Com-
munity; Nullification of  a decision of  
the Community; Interest; and Costs 
Orders. 

Declarations 

The Court has granted declarations, 
for example, in Trinidad Cement Lim-
ited and TCL Guyana Incorporated 
v The State of  the Co-operative Re-
public of  Guyana19. In that case, the 
Claimants alleged that Guyana violat-
ed Article 82 of  the Revised Treaty 
by removing the Common External 
Tariff  (CET) on cement without the 
requisite authorisation from COTED. 
The Court declared that Guyana had 
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violated Article 82 of  the Revised 
Treaty by failing to implement and 
maintain the CET. 

Mandatory Orders 

In Trinidad Cement Limited v Ca-
ribbean Community20, the issue of  
whether the Court could grant co-
ercive relief  was considered. TCL 
claimed that it was entitled to manda-
tory orders quashing the decisions of  
the Secretary-General and COTED 
respectively on the ground that the de-
cisions were ultra vires. In response, it 
was argued that coercive measures are 
not appropriate remedies against Or-
gans of  the Community. The question 
which arose was: “Is this Court, in an 
appropriate case, entitled to grant in-
junctive or other coercive relief  or is 
the Court limited to the issuance of  a 
declaration? Should the Court merely 
assume that the Community, or Mem-
ber States for that matter, will in good 
faith implement their international 
obligations as clarified by the Court?”

The Court examined provisions of  
the Revised Treaty and the Agreement 
and observed the following.  Firstly, 
Article 218 of  the Revised Treaty and 
Article XIX of  the Agreement gave 
power to the Court to prescribe in-
terim measures (it would be illogical 

for the Treaty to authorise the Court 
to make interim but prohibiting it to 
make final mandatory orders). Sec-
ond, Member States, Organs and 
Bodies of  the Community or persons 
to whom judgment is made against 
must comply with that judgment ac-
cording to Article XV of  the Agree-
ment. Further, Article XXVI of  the 
Agreement enjoins all the Contracting 
Parties to ensure that all authorities of  
a Contracting Party act in aid of  the 
Court and that any judgment, decree, 
order, sentence of  the Court given in 
exercise of  its jurisdiction shall be en-
forced by all courts and authorities in 
any territory of  the Contracting Par-
ties as if  it were a judgment, decree, 
order or sentence of  a superior court 
of  that Contracting Party. Not only 
does this indicate that the Court can 
make orders that must be enforced 
but it is also clear that declarations 
other than orders cannot be enforced. 
Finally, observing the Court’s duty to 
enforce the rule of  law and render the 
Revised Treaty effective, there must 
be competence to award appropriate 
relief. As such, coercive remedies are 
available to the Court. 

Based on the same reasoning, the 
Court also made a mandatory order 
in TCL v Guyana, i.e., that Guyana 
within 28 days of  the order granted, 
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do implement, and thereafter main-
tain the CET in respect of  cement 
from non-CARICOM sources.

Damages

In Trinidad Cement Limited and 
TCL Guyana v The State of the 
Co-operative Republic of Guyana21, 
the CCJ held that damages could be 
awarded for breach of  the Revised 
Treaty. In this case, TCL challenged 
Guyana’s unauthorised decision to 
remove the CET on building cement 
imported from outside CARICOM. 
The Court considered the European 
Court of  Justice’s case C-6 and 9/90 
Francovich v Italy [1991] ECR-1-
5357, where the ECJ had ruled that 
the principle of  State liability was in-
herent in the new legal system created 
by the EEC Treaty and based its rul-
ing on two grounds: the principle of  
effectiveness and Article 5 EC (which 
is equivalent to Article 9 of  the Re-
vised Treaty, the general undertaking 
provision). The Court held that under 
the Revised Treaty, a similar principle 
applies and that the new Single Mar-
ket based on the rule of  law implies 
the remedy of  compensation. 

The Court laid out the factors neces-
sary to succeed on a claim for damag-
es as State liability in damages is not 

automatic. In fact, a party will have 
to demonstrate that the provision al-
leged to be breached was intended to 
benefit that party; that such breach is 
serious; that there is substantial loss; 
and that there is a causal link between 
the breach by the State and the loss or 
damage to that party. Ultimately, the 
Court did not order damages in this 
case as there was an insufficient evi-
dentiary basis to sustain such a claim. 

This need for evidence of  a breach 
and proof  of  damage or loss to suc-
ceed on a claim for damages was an 
issue which also arose in Humming-
bird Rice Mills Limited v Surina-
me & The Caribbean Community22 
where, once again, the claim for com-
pensatory damages failed. In this case, 
the Claimant, which was just one of  
a conglomerate of  companies, failed 
to adduce sufficient and adequate ev-
idence to prove that it had suffered 
loss as a result of  the breach by Suri-
name. Therefore, despite the severity 
of  Suriname’s breach, the Claimant 
was denied damages. 

It is important to note that the damag-
es awarded by the Court are compen-
satory in nature. They may be awarded 
for both pecuniary loss and damage 
and moral, non-material or non-pecu-
niary loss or damage, as is the norm 
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in international law. In Myrie v The 
State of Barbados23, the Court con-
firmed that damages awarded by the 
Court under the Revised Treaty re-
gime are only compensatory in nature 
as there is no room for exemplary or 
punitive damages in the Court’s Orig-
inal Jurisdiction. These damages are 
not recognized in international law. 
But also, as the Court further pointed 
out, although exemplary damages are 
recognized in all common law states 
of  the Community, only those rem-
edies known to both legal traditions 
of  the Community can be applied in 
the Original Jurisdiction. As civil law 
jurisdictions do not allow exemplary 
damages, these cannot form part of  a 
legal structure that encompasses both 
traditions. 

Restitution

In Rudisa Beverages & Juices N V and 
Caribbean International Distribu-
tors Inc and The State of Guyana24, 
the Court held that the collection of  
the environmental tax on non- return-
able beverage containers imported 
from another Member State was in-
compatible with Article 87(1) of  the 
Revised Treaty. Guyana was ordered 
to cease the collection of  the envi-
ronmental tax on these goods which 

qualified for Community treatment 
and to return the sums it had collect-
ed to the claimants. This matter laid 
the basis for the Court’s decision in 
SM Jaleel & Co. Ltd & Guyana Bever-
ages Inc v The Co-operative Republic 
of Guyana25, which was based on the 
same facts put forward by the claim-
ants in Rudisa. In SM Jaleel, however, 
Guyana put forward two defences, 
claiming that the claimants passed 
on the tax to purchasers of  the bev-
erages that they produced, and reim-
bursement would unjustly enrich the 
claimants. Secondly, that the claim-
ants are barred by laches from main-
taining any claim for reimbursement 
because they failed to challenge Guy-
ana’s collection of  the environmental 
tax at the earliest possible reasonable 
opportunity. The Court considered 
ECJ case law on the passing on de-
fence which revealed that the position 
in the EU is that the supervisory EU 
law defers to the doctrine of  ‘unjust 
enrichment’ in the national law of  its 
Member States. So, passing on is a de-
fence to the extent that the claimant 
would otherwise be unjustly enriched 
in the eyes of  national law. A Member 
State must therefore repay a trader 
the amount of  ultra vires tax unlaw-
fully collected from him unless the 
State proves that its reimbursement 
of  the trader would, under national 
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law, constitute unjust enrichment of  
the trader because the tax had been 
passed on direct to its customers. 

The Court observed that unlike the 
ECJ, it had no mandate to defer to na-
tional law, but in developing Commu-
nity law, it must have regard to princi-
ples of  international law including the 
general principles of  law as reflected, 
for instance, in national law reflect-
ing common values and interests. 
However, the Court was in a stronger 
position than the ECJ in that, unlike 
the ECJ, it has the original exclusive 
jurisdiction to interpret and apply 
Community law under the Revised 
Treaty. It has to develop a Communi-
ty law uniformly applicable through-
out CARICOM and in dealing with 
the current circumstances must, of  
course, take account of  fundamen-
tal provisions of  the Revised Treaty 
that provide guidance as to what may 
constitute “unjust” enrichment. In 
the end, the Court held that unjust 
enrichment precludes any defence of  
passing on being available to Guyana. 
The claimants would be prejudiced 
in the enjoyment of  their rights and 
benefits under the Revised Treaty if  
they were denied restoration of  their 
money paid to Guyana pursuant to 
the ultra vires tax. Any such defence 
would allow the State unlawfully to be 

enriched which would be a violation 
of  the rule of  law.  

Creation of a Limitation Period

No provision is made in the Revised 
Treaty for a limitation period for the 
filing of  proceedings. In SM Jaleel, 
the Court considered case law from 
the European Court of  Justice and 
ultimately held it to be unsuitable. 
After considering sources of  inter-
national law dealing with limitation 
periods and the limitation periods26 
for restitution or similar claims appli-
cable in the Member States, the Court 
found that a period of  five years in 
the circumstances is neither too long 
nor unduly short for a claimant to 
commence restitution proceedings. 
The five-year period would run from 
the time that the claimant knew, or at 
the very least reasonably should have 
known, that the defendant State was 
in breach of  the Revised Treaty.

Judicial Review

The CCJ also has ruled that it has 
the power to scrutinize or review de-
cisions of  Member States of  CAR-
ICOM and the Community to deter-
mine whether they are in accordance 
with the rule of  law. This was espoused 
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in Trinidad Cement Limited v The 
Caribbean Community27 where the 
Court observed that the provisions of  
the Revised Treaty make it plain that 
the Revised Treaty has made avail-
able to States and to private entities, 
mandatory resolution of  disputes by 
the Court in accordance with the rule 
of  law. Accordingly, when interpret-
ing and applying the Revised Treaty to 
facts, the power of  judicial review is 
implicit in that mandate. 

Nonetheless, the Court will always 
endeavor to strike a balance when re-
viewing an impugned decision. The 
Court has to be careful not to frus-
trate or hinder the ability of  Commu-
nity organs and bodies to enjoy the 
necessary flexibility in their manage-
ment of  the Community, but equally, 
the Community must be accountable 
and operate within the rule of  law. 
The ultimate aim of  this remedy is 
the idea that the conduct or exercise 
of  power by a CARICOM institution, 
body or Member State should not es-
cape the Court’s scrutiny28.

Nullification of a Community 
Decision

The Court has acknowledged that, in 
principle, it is possible for it to annul a 
decision of  CARICOM. In Trinidad 

Cement Limited v Caribbean Com-
munity29 the Claimant sought a 
quashing and revocation of  the de-
cision of  the Secretary-General and 
COTED to authorise suspensions of  
the Common External Tariff  on the 
grounds that the decisions were ultra 
vires, irrational and/or illegal and/or 
unreasonable. The Court did not or-
der a quashing of  the Secretary Gen-
eral’s decision as the circumstances 
were not sufficiently serious in nature 
to warrant it and expressed its belief  
that to do so without an adequate 
grace period would cause serious dis-
ruption to the commercial transac-
tions already concluded. 

Interest

In SM Jaleel & Co. Ltd & Guyana 
Beverages Inc v Guyana30, the claim-
ants sought an order for interest on 
their judgment sums. Although grant-
ed, the Court refused the Claimants’ 
request that the interest on the mon-
ies to be paid be ordered at a rate to 
be determined by the Court as of  the 
time that the Court deems appropri-
ate in the interests of  justice. The 
Court reiterated what it stated in Ru-
disa; that is, in the absence of  detailed 
particulars supported by requisite co-
gent evidence, the Court cannot come 
to a proper quantification of  interest. 
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It did, however, award simple interest 
on the judgment debt at the rate of  
4% per annum from the date of  the 
judgment (by analogy with the stan-
dard position of, in this case, Guya-
nese law).

Costs Orders

The Court can make orders as to 
costs based on its rules of  procedure, 
the Caribbean Court of  Justice (Orig-
inal Jurisdiction) Rules, 2021. Part 
29.1(1) of  the Rules provides that a 
decision as to costs may be given in 
the judgment or in the order which 
closes the proceedings or, in respect 
of  particular costs at any stage of  the 
proceedings. Part 29.1(2) outlines the 
default position that the unsuccess-
ful party shall be ordered to pay the 
costs if  they have been applied for 
in the successful party’s pleadings. 
Costs may be shared among several 
unsuccessful parties. Costs have been 
awarded by the Court in a variety of  
computations, demonstrating the 
Court’s flexibility in determining what 
it considers as adequate based on the 
facts at hand31.

The Rules go further where each party 
succeeds on some and fails on other 
heads, or where the circumstances are 
exceptional. In such cases, the Court 

may order that the costs be shared 
or that the parties bear their own 
costs: Part 29.1(3). In Hummingbird 
Rice Mills v Suriname and The Ca-
ribbean Community32 this rule was 
examined by the Court, which held 
that what does or does not amount 
to exceptional circumstances is to be 
determined on a case-by-case basis. 
However, the Court will not erode the 
basic principle that the unsuccessful 
party shall be ordered to pay the costs. 
The Court explained nevertheless: 

“…At this nursery stage of the 
development of Caribbean Com-
munity law, it is important that 
the burden of establishing the ba-
sic principles underpinning the 
Single Market should not weigh 
too heavily and disproportiona-
tely on private entities and thus 
discourage the bringing of impor-
tant issues of economic integra-
tion law before the Court…”

VI. Enforcement of Decisions 

Strict and prompt compliance with 
orders of  the Court is required ac-
cording to Article 215 of  the Revised 
Treaty which states that “The Member 
States, Organs, Bodies of  the Com-
munity, entities or persons to whom 
a judgment of  the Court applies, shall 
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comply with that judgment prompt-
ly.” The obligation to comply with 
the Court’s orders also works hand 
in hand with the general undertaking 
provision in Article 224 of  the Re-
vised Treaty which provides that each 
Member State undertakes to employ 
its best endeavours to complete the 
constitutional and legislative proce-
dures required for its participation in 
the regime establishing the Court as 
soon as possible. Article XXVI of  the 
Agreement also states that:

The Contracting Parties agree to 
take all the necessary steps, inclu-
ding the enactment of legislation 
to ensure that: 
all authorities of a Contracting 
Party act in aid of the Court and 
that any judgment, decree, order 
or sentence of the Court given in 
exercise of its jurisdiction shall 
be enforced by all courts and au-
thorities in any territory of the 
Contracting Parties as if it were 
a judgment, decree, order or sen-
tence of a superior court of that 
Contracting Party; 
the Court has power to make any 
order for the purpose of securing 
the attendance of any person, the 
discovery or production of any 
document, or the investigation or 
punishment of any contempt of 

court that any superior court of 
a Contracting Party has power to 
make as respects the area within 
its jurisdiction.

The Court has underscored the im-
portance of  Article 215 of  the Re-
vised Treaty as well as its own respon-
sibility to monitor compliance with 
its orders. This is essential to ensuring 
the protection of  Community rights 
of  CARICOM nationals. The Court 
has held that compliance and imple-
mentation are also required by funda-
mental principles of  Community law, 
in particular the principles of  access 
to justice, effectiveness of  Commu-
nity law and the rule of  law itself. 
Community rights under the Revised 
Treaty would be illusory if  the orders 
of  the Court are not executed33. 

Additionally, the Court’s responsibili-
ty for enforcement is buttressed in its 
rules. The Caribbean Court of  Justice 
(Original Jurisdiction) Rules, 2021 
stipulate that a judgment or order of  
the Court takes effect from the date 
of  its delivery unless the Court orders 
otherwise and, in the Original Juris-
diction, judgments and orders shall 
be enforced in accordance with Arti-
cle XXVI of  the Agreement and local 
legislation implementing such Article. 



PARTE I . 395

Jacob Wit
Emerging Caribbean 
Jurisprudence

The question arises as to how far the 
Court can go in seeking to enforce 
an order. In Trinidad Cement Limit-
ed and TCL Guyana Incorporated v 
Guyana34, the applicants sought an or-
der compelling the Attorney General 
of  Guyana to attend court and show 
cause why he should not be held in 
contempt of  court for failing to im-
plement and give effect to the Court’s 
order previously granted that Guyana 
implement and thereafter maintain 
the CET in respect of  cement from 
non-CARICOM sources within 28 
days of  the order. The applicants 
further prayed for a declaration that 
such failure constituted a contempt 
of  court.

After examining whether it had to 
power to make orders for contempt 
of  court and noting that it did have 
jurisdiction under the Agreement to 
treat with non-compliance, the Court 
noted that there was no express 
power to enforce its orders by way 
of  contempt proceedings. Further, 
it was unclear, based on the author-
ities, whether international courts 
have an inherent jurisdiction in civil 
contempt in non-criminal cases and 
whether there was an implied power 
to deal with civil contempt under the 
Agreement. Accordingly, the Court 
dismissed the application, but granted 

a declaration to the effect that Guy-
ana had breached its obligation under 
Article 215 of  the Revised Treaty. In 
the end, the orders of  the Court were 
complied with. In fact, up to the pres-
ent there has been full compliance 
with all the judgments of  the Court in 
its Original Jurisdiction.

VII. The CCJ’s Application of 
International Law: Appellate 
Jurisdiction

Within the other jurisdiction of  the 
Court, the Appellate Jurisdiction, 
the Court, perhaps more than other 
(common law) apex courts, has been 
inclined to refer to and has diligently 
applied international law in its deci-
sions. Some of  the cases where the 
Court has referred to international law 
in their judgments are the following. 

In Attorney General of Barbados v 
Joseph & Boyce35, one of  the Court’s 
first cases, the Court addressed the 
effect of  international law not incor-
porated or transformed into domestic 
law. Barbados had ratified the Amer-
ican Convention on Human Rights 
but had not created the necessary leg-
islation to give effect to its obligations 
domestically. The Court held that the 
promotion of  universal standards of  
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human rights showed a tendency to-
wards a confluence of  domestic and 
international jurisprudence and con-
sequently a ratified but unincorpo-
rated treaty could give rise to certain 
legitimate expectations.

In Gibson v The Attorney General of 
Barbados36, the Court was tasked with 
the interpretation of  section 18 of  the 
Barbados Constitution which guaran-
tees the right to protection of  the law. 
In its judgment, the Court referred to 
Article 6(3)(b) of  the European Con-
vention on Human Rights (which was 
analogous to section 18(2)(c) of  the 
Constitution), to Article 14(3)(b) of  
the International Covenant on Civ-
il and Political Rights, to the United 
Nations Human Rights Committee 
commentary on “facilities” and to 
several judgments of  the Inter-Amer-
ican Court of  Human Rights.

Another landmark decision of  the 
Court was from an appeal from Be-
lize, Maya Leaders Alliance v Attor-
ney General of Belize37. This appeal 
concerned a constitutional claim 
against the Government of  Belize37 
where the appellants alleged that the 
Government failed to recognize and 
protect their customary land rights in 
breach of  the Constitution, specifical-
ly under right to the protection against 

the arbitrary deprivation of  property, 
the right to equality and non-discrim-
ination and the right to protection of  
the law. The Court observed that Be-
lize’s obligations under internation-
al law were to protect and recognise 
the rights of  indigenous peoples. The 
Court referenced the Universal Dec-
laration of  Human Rights, the Con-
vention on the Prevention and Pun-
ishment of  the Crime of  Genocide, 
the International Covenant on Civil 
and Political Rights, the Convention 
on the Elimination of  All Forms of  
Racial Discrimination, the Conven-
tion on the Rights of  the Child; the 
United Nations Declaration on the 
Rights of  Indigenous Peoples and 
several decisions of  the Inter-Ameri-
can Court of  Human Rights which all 
emphasised the responsibility for rec-
ognizing and protecting indigenous 
property rights.

VIII. Conclusion

In the 19 years since its inception, 
the Caribbean Court of  Justice in its 
Original Jurisdiction has carried out 
its responsibility in interpreting and 
applying the Revised Treaty, ensur-
ing that the Treaty’s provisions are 
adhered to by Member States and 
the Community and allowing private 
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individuals to vindicate their rights 
under the Treaty. In so doing, a ro-
bust jurisprudence has emerged. In-
fluenced by sources and principles of  
international law, a body of  Commu-
nity law exceptionally based on the 
terra firma of  legal precedent and 
binding Member States, CARICOM 
and private entities alike, has devel-
oped. The Court’s interpretation of  
the Revised Treaty, its reasoning, its 

creation and fashioning of  appro-
priate remedies and enforcement of  
these remedies have all been, in some 
form, influenced by international law.  
The Court’s other jurisdiction, its Ap-
pellate Jurisdiction has also benefited 
from this international law influence, 
where the Court has referenced and 
applied international instruments 
and principles in delivering its final 
decisions. 
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I - Introduction

The institution of  amici curiae is one 
that may affect the expanding of  pro-
cedural rules. Amici curiae are ‘those 
actors who do not themselves have a 
legally protected interest in the partic-
ular case and yet want to intervene’1, 
thereby opening litigation to issues of  
public or general interest2. Their goal 
is to ‘introduce public interest consid-
erations into the decision – and, indi-
rectly, to impact on the development 
of  international law’3. 

The case law of  the ICJ also deals 
with issues involving public interest 
or individuals’ rights, with cases re-
garding diplomatic protection pro-
viding a prominent example4. Indeed, 
states may ‘litigate the international 
rights of  their citizens or citizens of  
other states’5. Notably, human rights 
cases are not only being litigated in 
tribunals established specifically for 
that purpose. The ICJ has dealt with 

genocide, war crimes and other human 
rights violations, for instance, in the 
Application of the Genocide Conven-
tion case, as well as in Jurisdictional 
Immunities6. Environmental law 
cases, such as the Gabčíkovo-Nagy-
maros7 case, also generate issues that 
reflect widespread concern or broad 
public interest. Even boundary dis-
putes may have an important impact 
on individuals. This illustrates the in-
creasing impression that international 
litigation has rarely been a matter of  
private concern or interest affecting 
exclusively the parties in dispute8 and 
may stimulate public interest in the 
work of  the Court9. 

Despite the institution of  amicus 
curiae being accepted and regulated 
by many courts and tribunals10, there 
remains considerable disagreement 
within the ICJ in this regard and it ap-
pears reluctant to expand the disputes 
beyond the limits initially prescribed 
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by the parties to the proceedings11, in 
contentious cases. The ICJ Statute and 
ICJ Rules contain no provision on am-
icus curiae participation in contentious 
cases. The lack of  an express mention 
to amicus curiae briefs does not indi-
cate, however, that the referred prac-
tice would be proscribed by the Court, 
especially in contentious proceedings. 

By applying empirical research meth-
odology for mapping the ICJ practice 
concerning amicus curiae submis-
sions and other forms of  submitting 
relevant information to the Court, the 
following discussion will first be pro-
ceeded with a general overview of  
this category of  participants and will 
be followed by an analysis of  amicus 
curiae submissions by a variety of  state 
and non-state actors (NSAs) in ICJ 
contentious cases12. It also includes in-
formal ways of  participation by state 
and NSAs and their potential influence 
in the proceedings.

II - Formal avenues

In contentious cases, the ICJ Registrar 
issues notifications to inform states 
and international organizations of  the 
case, giving the opportunity to furnish 
information to the Court via written 
and oral statements. The Court’s no-
tifications to state and NSAs were 
based under four main provisions: Ar-
ticles 34(2)-(3), 50, 62 and 63 ICJ Stat-
ute, and Article 43(2) ICJ Rules.

According to Article 34(2) ICJ Stat-
ute, the Court ‘may request of  public 
international organizations informa-
tion relevant to cases before it’13 and/
or shall receive such information from 
such organization ‘on their own ini-
tiative’14. The ICJ Rules (as amended 
in 2005) define a ‘public international 
organization’ as ‘an international or-
ganization of  states’15. The controver-
sies concerning the interpretation of  
Article 34(2), in particular, whether it 
could be interpreted more broadly so 
as to encompass ‘international public 
organizations’, have been resolved 
by the Court’s deciding not to accept 
submissions from international orga-
nizations other than those of  an in-
tergovernmental structure16. Indeed, 
in the Asylum case, the Court con-
fined the application of  Article 34 to 
‘public international organizations’17.

“Their goal is to ‘introduce 
public interest considerations 
into the decision – and, 
indirectly, to impact on the 
development of international 
law’.”
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Article 34(3) ICJ Statute provides an 
avenue for public international orga-
nizations to be notified by the Reg-
istrar and eventually present written 
observations in the framework of  in-
tervention proceedings based on Ar-
ticle 63(2) ICJ Statute.

Article 43(2) ICJ Rules (as amended in 
2005) allows the organizations so no-
tified to submit observations on the 
particular provisions of  the conven-
tion the construction of  which is in 
question. The idea behind the new Ar-
ticle 43 is to consider that both states 
and international organizations may 
hold a comparable interest in taking 
part in the proceedings in which the 
construction of  a convention is dis-
cussed before the Court. The proce-
dure to be followed in this case is pro-
vided for in Article 69(3) ICJ Rules.

If  participation under Article 34 is 
considered by the Court to be lim-
ited to organizations composed of  
states18, other non-state entities, such 

as nongovernmental organizations 
(NGOs) and individuals, may seek 
to submit information to the Court 
on the basis of  Article 50 ICJ Stat-
ute. According to this provision, the 
Court may invite individuals, bodies, 
bureaus, commissions or other orga-
nizations to carry out an enquiry or to 
give an expert opinion. Article 50 is 
supplemented by Article 67 ICJ Rules, 
which allows individuals or intergov-
ernmental organizations (IGOs) to 
be heard in their limited capacity as 
experts.

“...the Court ‘may request 
of public international 
organizations information 
relevant to cases before it’ 
649 and/or shall receive 
such information from such 
organization ‘on their own 
initiative’.”
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Finally, the particular interests of  third 
States in an ongoing dispute before 
the Court may be pursued via inter-
vention proceedings under Art. 62 or 
Art. 63. According to Art. 62 of  the 
Statute, a third State may request to 
intervene whenever it has an interest 
of  a legal nature which may be affect-
ed by the decision in the case, whereas 
the right of  a third State to intervene 
on a question of  interpretation of  a 
treaty of  which it is party is recog-
nized by Article 63 of  the Statute19. 

Figure 1 shows the number of  par-
ticipants that submitted information 
to the Court, either in response to an 
ICJ notification or via a proprio motu 
request, under distinct legal basis:
Article 34(2) and (3) ICJ Statute are 
usually analysed together due to their 
systematic context and historical de-
velopment20. In practice, the oppor-
tunity given to international organiza-
tions to transmit information relevant 
to cases before the Court (Article 
34(2)) and to submit observations 

Figure 1: Legal basis used by state and NSAs participation in contentious cases 
(1949-2022).
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related to the construction of  a con-
vention in question in a case before 
the Court (Article 34(3)) represent 
two distinct modes of  participation in 
proceedings. 

The Court has only once been fur-
nished with information by an IGO 
under Article 34(2), in the case Alle-
gations of Genocide under the Con-
vention on the Prevention and Pun-
ishment of the Crime of Genocide 
(Ukraine v. Russia)21. Before this oc-
currence, the article was referred to in 
the text of  one request from an NGO 
to submit observations to the ICJ, 
whose request for participation was 
subsequently denied by the Court22. 
Besides the Court’s seemingly unwill-
ingness to request information from 
IGOs under Article 34(2), intergov-
ernmental organizations are also to 
blame for the underuse of  Art. 34(2), 
since they could present information 
on their own initiative and have not 
done so yet. As put by Dupuy and 

Hoss, ‘intergovernmental organiza-
tions do not seem to be particularly 
interested in taking the initiative on 
the basis of  Article 34, para 2 of  re-
questing the Court to receive infor-
mation which they would consider as 
relevant to a case pending before it’23.

In contrast to the ICJ’s scant practice 
on Article 34(2), as of  14 December 
2022, Article 34(3) has been referred 
to by the Court in 40 notifications for 
IGOs to submit observations (see 
Figure 3). However, even following 
notification by the Court under Ar-
ticle 34(3), only in one occurrence 
has an IGO taken the opportunity to 

“...empirical research confirms 
the hypothesis that Article 34 
‘is unlikely to be a means for 
NGOs to have access to the 
ICJ in contentious cases’.”
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provide the Court with their observa-
tions, in the Aerial Incident of 3 July 
1988 case24. On the other hand, no 
NGO has ever been notified under 
Article 34(3). Therefore, empirical 
research confirms the hypothesis that 
Article 34 ‘is unlikely to be a means 
for NGOs to have access to the ICJ 
in contentious cases’25.

Article 50 ICJ Statute provided the 
legal basis for four expert opinions 
submitted by nine individuals: in the 
Corfu Channel case26, in the Gulf 
of Maine case27, in the joined cases 
Maritime Delimitation (Costa Rica 
v. Nicaragua)28 and Land Boundary 
(Costa Rica v. Nicaragua), and in the 
Armed Activities (DRC v. Uganda) 

case 29. No IGO has to date been in-
vited to submit an enquiry or to give 
an expert opinion on this basis. Argu-
ably, NGOs and other NSAs would 
be more likely to have access to the 
ICJ by using Article 50 ICJ Statute30. 
It has been suggested that Article 50 

provides a potential avenue for the 
Court to invite NSAs to participate 
as amicus curiae in contentious cas-
es31 but neither the Court nor NSAs 
have explored the potentials of  this 
provision32. NSAs would be able to 
contribute information as expert wit-
nesses by requesting that the Court 
appoint them to give their opinion33. 
Therefore, without any change to the 
ICJ Rules the Court could permit 
NSAs that so requested to submit 
information via expert opinions. In 
other words, the Court could accept 
amicus curiae briefs on the basis of  
its powers for collecting evidence34.

The prevailing tension between bi-
lateral and community interests in 
dispute settlement is reflected in the 
third-party intervention mechanism 
before the ICJ. According to Art. 62 
of  the Statute, a third State may re-
quest to intervene whenever it has an 
interest of  a legal nature which may 
be affected by the decision in the case. 
Whereas the right of  a third State to 
intervene on a question of  interpreta-
tion of  a treaty of  which it is party is 
recognized by Article 63 of  the Stat-
ute35. Intervention under Article 63 
enjoys a limited object, which ‘is to al-
low a third State not party to the pro-
ceedings, but party to a convention 
whose construction is in question in 

“In other words, the Court 
could accept amicus 
curiae briefs on the basis 
of its powers for collecting 
evidence.”
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those proceedings, to present to the 
Court its observations on the con-
struction of  that convention’36.

States have submitted applications 
for permission to intervene in ICJ 
contentious cases under the mech-
anisms of  either discretional inter-
vention (Art. 62 Statute) or interven-
tion ‘as of  right’ (Art. 63 Statute). 
Among these submissions, 11 appli-
cations for permission to intervene 
were filed on the grounds of  Art. 62 
ICJ Statute; 35 on the grounds of  
Art. 63, and four under a two-fold 
legal basis of  both Arts 62 and 63 
(see figure 2).

The analysis of  ICJ practice con-
cerning amicus curiae submissions 
cannot be restricted to the situations 
in which observations were effec-
tively submitted to the Court by state 
and NSAs. Efforts from the ICJ to 
notify every relevant state actor to 
submit written statements could 
also demonstrate, on the one hand, 
the Court’s openness to amicus cur-
iae participation; and, on the other 
hand, the organizations’ unwilling-
ness to present observations. Ac-
cording to Dupuy and Hoss, this lack 
of  practice illustrates the limited and 
narrow scope of  Article 3437, which 
appears to be outdated and certainly 

disconnected from the contempo-
rary developments characterizing 
the international community now-
adays38. Whatever the case may be, 
there is no doubt that international 
organizations could make an active 
use of  Article 34, thereby motivating 
an expanded interpretation of  this 
provision by the Court.

States

ICJ procedural law contains no ex-
press provision allowing for state sub-
mission as amici curiae in contentious 
proceedings. The ICJ Statute does 
not provide a specific mechanism for 
a state to submit its views without ‘of-
ficially’ intervening39. The lack of  an 
express impediment to amici curiae 
briefs does not indicate, however, that 
the referred practice would be pro-
scribed by the Court, notably in con-
tentious proceedings. Indeed, there 
is nothing in the ICJ Statute which 
could be understood as preventing 
the Court from accepting views sub-
mitted by states as amici curiae40. The 
possibility to participate via amicus 
curiae submission would allow states 
to expand procedural rules whenever 
they do not fulfil the requirements for 
intervention and yet want to express 
an opinion relevant to the dispute41. 
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The practice of  the ICJ appears to sup-
port this view. In its judgment on the 
application for intervention by Malta in 
the Continental Shelf case42, the Court 
referred to amicus curiae in order to 
distinguish Malta’s request for inter-
vention from objective presentations 
in the form of  amicus curiae briefs43, 
without openly condemning this prac-
tice44. Malta’s application was denied 
for it had ‘said too little’ to convince the 
Court of  its pertinent ‘legal interest’45.

Most commonly, the particular in-
terests of  third States in an ongo-
ing dispute before the Court may be 
pursued via intervention proceedings 
under Art. 62 or Art. 63 ICJ Statute. 
Figure 2 bellow shows the outcome 
of  state applications for permission 
to intervene submitted to the Court 
under three legal bases: Article 62, 
Article 63, or under a two-fold legal 
basis of  both Arts. 62 and 63 ICJ 
Statute:

Figure 2: Outcome of  State applications for permission to intervene in ICJ 
contentious cases (1949-2022).
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As of  December 2022, the Court has 
only granted permission for seven 
states to intervene in contentious cas-
es, of  which two based its claim under 
Art. 63 (Cuba in Haya de la Torre46, 
and New Zealand in Whaling in the 
Antarctic47), and three under Art. 
62 (Nicaragua in Land, Island and 
Maritime Frontier Dispute48, Equa-
torial Guinea in Land and Maritime 
Boundary49, and Greece in Jurisdic-
tional Immunities50). 

The Court had admitted the appli-
cations of  Fiji under Art. 62 in both 
Nuclear Tests cases51, but has later 
on considered that the applications 
lapsed52. Meanwhile, the Court has 
not granted permission of  interven-
tion to 11 states, six of  which based 
its request under Art. 6253, four under 
Arts. 62 and 63 combined54, and one 
under Article 63 (El Salvador in Mili-
tary and Paramilitary)55.

In May 2022, 41 states and the Eu-
ropean Union issued an unprecedent-
ed joint statement manifesting their 
intention to ‘explore all options to 
support Ukraine in its efforts before 
the ICJ and to consider a possible 
intervention’56 in the Allegations of  
Genocide (Ukraine v. Russia) case57. 
Before this case, Art. 63 ICJ Statute 
had only been invoked three times. 

As of  14 December 2022, 33 states 
have already submitted requests for 
permission to intervene under Art. 
63 ICJ Statute, all of  wich still await 
Court’s decision58. 

The declarations of  intervention sub-
mitted to the ICJ by Bulgaria59, Nor-
way60, and Canada and The Nether-
lands61 have mentioned a letter of  31 
October 2022 from the ICJ Registrar 
(Document No 157450), which is still 
not available to the public in the ICJ’s 
website. According to the States’ dec-
larations, the letter sets 15 December 
2022 as time-limit for the submission 
of  declarations by States willing to in-
tervene in the case.  

Likewise, on 2 September 2020, the 
governments of  the Netherlands and 
Canada issued a joint statement to 
‘express their joint intention to inter-
vene in the matter of  The Gambia v. 

“The analysis of ICJ practice 
concerning amicus curiae 
submissions cannot be 
restricted to the situations 
in which observations were 
effectively submitted to the 
Court by state and NSAs.”
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Myanmar’62, in reference to the Appli-
cation of the Genocide Convention 
case between the two states63. Howev-
er, as of  December 2022, no formal 
request for intervention or amicus 
curiae participation has been made in 
the case.

IGOs

As mentioned above, most notifica-
tions received by IGOs were based on 
Article 34(3) ICJ Statute, often com-
bined with the procedural provision 
of  Article 43(2) ICJ Rules. According 
to an amendment to Article 43 ICJ 
Rules (which, as mentioned above, 
entered into force in 2005), the Court 
may direct the Registrar to notify any 
public international organization that 

is party to a convention the construc-
tion of  which is at issue in a case be-
fore the Court. Therefore, any public 
international organization or IGO 
duly notified may submit its written 
observations on the particular provi-
sions of  a convention before the clo-
sure of  the written proceedings and, 
if  the Court so desires, be able to sup-
plement its observations orally64. 

According to Art 34 (2) ICJ Statute, 
the Court ‘may request of  public in-
ternational organizations information 
relevant to cases before it’65 and/or 
shall receive such information from 
such organization ‘on their own ini-
tiative’66. This provision represents 
a direct avenue for participation (re-
quested or proprio motu), regardless 
of  the construction of  a convention 
to which the organization is a party.

Overall and as of  14 December 2022, 
the Court had issued 45 notifications 
to IGOs, either under Article 34(3) 
ICJ Statute or under Article 43(2) ICJ 
Rules. As shown in Figure 3 bellow, 
these notifications can be separated 
into three groups: 27 ICJ notifications 
to submit observations were explicitly 
declined by the IGOs to whom they 
were addressed, 17 ICJ notifications 
were left unanswered by the relevant 
IGOs, one notification was positively 

“According to Art 34 (2) 
ICJ Statute, the Court ‘may 
request of public international 
organizations information 
relevant to cases before it’ 
701 and/or shall receive 
such information from such 
organization ‘on their own 
initiative’.”
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answered, resulting in one observa-
tion submitted by the International 
Civil Aviation Organisation in the 
Aerial Incident of 3 July 1988 case67. 
The Court has also received one re-
quest by an IGO for permission to 
submit observations under Article 34 
(2) ICJ Statute, which still awaits the 
decision of  the Court:

The empirical research confirms that 
IGOs appear as the actor that has 
received the highest number of  no-
tifications in ICJ contentious cases. 
Despite the Court’s effort to notify 
IGOs potentially interested to submit 

information, only one ICJ notifica-
tion under Article 34 (3) Status has 
been positively answered by the Inter-
national Civil Aviation Organization 
(ICAO) in the Aerial Incident of 3 
July 1988 case68, whereby the organi-
zation furnished information regard-
ing ICAO Council proceedings.

Article 34 (3) ICJ Statute served as 
base for 39 ICJ notifications to the 
relevant IGOs, of  which 25 were 
declined69:  In 14 occasions, the no-
tifications have not been answered by 
the organizations70. Article 43(2) ICJ 
Rules has also been used to notify an 

Figure 3: Number of  ICJ notifications to IGOs in contentious cases (1949-2022).
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IGO – the European Union (former-
ly the European Community) – with-
out any mention of  Article 34(3) ICJ 
Statute. The IGO has rejected the op-
portunity to submit observations in 
two cases71 and has not answered to 
the Court’s notification in three other 
occasions72. 

The submission by the European 
Union in the case concerning the 
Genocide Convention (Ukraine v. 
Russia)73 marks the first use of  Arti-
cle 34 (2) ICJ Statute by an IGO. Al-
though not available to the public in 
the Court’s website as of  14 Decem-
ber 2022, the EU declaration is likely 
to concern reports from the Organi-
zation for Security and Co-operation 
in Europe (OSCE) concerning the 
alleged genocidal acts in the Donbas 
region.

Finally, there are several instances in 
which the ICJ could have used the le-
gal basis of  Article 34(3) to address 
notifications to IGOs for the sub-
mission of  observations, but failed 
to do so74. Notifications for submis-
sion of  observations might have been 
expected, although not issued, in the 
following cases75: East Timor76, ex-
pected from the United Nations on 
questions of  self-determination; Fish-
eries Jurisdiction77, expected from 
Northwest Atlantic Fisheries Orga-
nization (NAFO) with respect to the 
Convention on Future Multilateral 
Cooperation in the Northwest At-
lantic Fisheries; Breard78, LaGrand79, 
and Avena80, all expected from the 
United Nations regarding the Vienna 
Convention on Consular Relations; 
Gabčíkovo-Nagymaros81, expected 
from the United Nations regarding 
the Vienna Convention on the Law 
of  Treaties; Aerial Incident of 10 Au-
gust 199982, expected from the ICAO; 
Pulp Mills83, expected from the In-
ternational Finance Corporation; and 
the Legality of  Use of  Force cases84, 
all expected from the United Nations. 
Moreover, there have also been situa-
tions in which IGOs could have been 
more active in submitting informa-
tion to the Court85.

“The submission by the 
European Union in the case 
concerning the Genocide 
Convention (Ukraine v. Russia) 
709 marks the first use of 
Article 34 (2) ICJ Statute by an 
IGO.”
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NGOs

In practice the Court has never re-
ceived amicus curiae submissions 
from NGOs in contentious cases. As 
indicated above, Article 34 ICJ Stat-
ute limits the possibility of  present-
ing information only to international 
organizations composed of  states. 
However, some relevant observa-
tions can be drawn from the Asylum 
case86. During the proceedings, an 
NGO – the International League for 
the Rights of  Man – made an unsuc-
cessful attempt to obtain leave of  the 
ICJ to participate pursuant to Article 
34(2) ICJ Statute87.

In order to take advantage of  Article 
34(2) ICJ Statute, the League request-
ed the Court to determine whether it 
would be considered as a public in-
ternational organization within the 
meaning of  Article 3488. Although it 
was contended that its recognition 
as a public international organization 
entitled to present information would 
further the purpose of  the ICJ and 
would preserve international human 
rights89, the League’s request was de-
nied by the Court, which did not fix a 
time-limit for the submission of  ob-
servations90. Indeed, the Court made 
it clear that Article 34 ICJ Statute 
finds no application since the League 

‘cannot be characterized as public in-
ternational organization as envisaged 
by Statute’91.

Since the Asylum case, there appears 
to exist no subsequent attempts by 
NGOs to submit information to the 
ICJ in contentious proceedings92. 

Individuals

As far as individuals are concerned, 
the ICJ Statute seems to confirm that 
they have no voice before the Court. 
Article 34 ICJ Statute was intentional-
ly drafted by the Committee of  Jurists 
to exclude individuals from appearing 
before the ICJ93. Therefore, in princi-
ple, individuals have no voice before 
the Court; the only possibility to act 
on their behalf  rests in the hands of  
their states when exercising diplomat-
ic protection.

However, it is frequently affirmed that 
Article 50 ICJ Statute could provide 
a potential avenue for the Court to 

“In practice the Court has 
never received amicus curiae 
submissions from NGOs in 
contentious cases.”
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invite individuals or IGOs to partic-
ipate as amicus curiae in contentious 
cases. This article, supplemented by 
Article 67 ICJ Rules, allows individu-
als or IGOs to be heard in their lim-
ited capacity of  experts. Yet, no IGO 
has to date been invited to submit an 
enquiry or to give an expert opinion 
on this basis. As mentioned above, 
the Court has only applied this legal 
basis for requesting expert opinions 
from individuals.

The Court’s scant practice does not 
indicate an intention to interpret ex-
pansively the scope of  an individual’s 

capacity under Article 50, to include 
the possibility to present amicus cur-
iae briefs94. The individuals solicited 
by the Court have acted exclusively in 
the capacity of  experts, as mentioned 
above (Part B.1) and as shown in Fig-
ure 4 below: 

In the Corfu Channel case95 two ex-
perts were solicited by an order from 
the Court96: Mr. J. B. Berck, Rear-Ad-
miral of  the Royal Netherlands Navy 
and Mr. G. de Rooy, Director of  Naval 
Construction from the Royal Neth-
erlands Navy. In the Gulf of Maine 
case97, Canada and the USA signed a 

Figure 4: Number of  ICJ notifications accepted by expert individuals in con-
tentious cases (1949-2022).

C
O
N
TE

N
TI
O
U
S	
C
A
SE

	P
ER

	Y
EA

R

NUMBER	OF	ICJ	NOTIFICATIONS	TO	INDIVIDUALS

Armed Activities 
on the Territory 
of  the Congo 
(DRC v. Uganda)

19
49 Corfu Channel 

(UK v. Albania)

19
84 Gulf  of  Maine 

(Canada v. USA)

20
18

Caribbean Sea and 
the Pacific Ocean - 
Isla Portillos (Costa 
Rica v. Nicaragua)

20
22

ICJ	notifications	under	Art.	50	Statute	accepted	by	individuals	resulting	in	Expert	Opinions	
submitted	to	the	Court

0 1 2 3 4

4

2

1

2



PARTE II . 419

Paula Wojcikiewicz 
Almeida

Participation of State and Non-
State Actors in contentious cases 
before the International Court of 
Justice: An Empirical Analysis

special agreement to bring their dis-
pute before a Chamber of  the Court 
and nominated former Commander 
Beazley of  the British Royal Navy and 
member of  the British delegation to 
the third UN Conference on the Law 
of  the Sea as an expert to assist it in 
technical matters98. In Maritime De-
limitation (Costa Rica v. Nicaragua) 
and in Land Boundary (Costa Rica v. 
Nicaragua)99 (cases joined in Febru-
ary 2017), two independent experts, 
Mr. Eric Fouache and Mr. Francisco 
Gutiérrez, were requested to produce 
a report100. Finally, in the Armed Ac-
tivities (DRC v Uganda) case101, the 
Court appointed Ms. Debarati Gu-
ha-Sapir, Mr. Michael Nest, Mr. Geof-
frey Senogles, and Mr. Henrik Urdal 
as experts for the determination of  
the amount of  reparation.

In contrast, the ICJ has not often 
made use of  the appointment of  ex-
perts in its case history. The Court 
has either rejected parties’ requests to 
commission an expert opinion or has 
concluded proprio motu that such 
an appointment was unnecessary102. 
However, there are cases in which the 
Court could have resorted to the legal 
basis of  Article 50 ICJ Statute, as dis-
cussed by the doctrine and in dissent-
ing or separate opinion of  judges103. 

III - Informal avenues

The insufficiency of  the statutory av-
enues for amici curiae participation 
before the World Court has given way 
to informal avenues of  participation.

A. States

In the Gabčíkovo-Nagymaros case 
the ICJ allowed for submissions by 
NGOs to be introduced as part of  
the submissions of  the disputing 
parties104 in the ‘scientific reports’ 
referred to in the annexes to the me-
morials. Such submissions would not 
be technically considered as amicus 
curiae briefs since they were included 

“There is no doubt that ICJ 
procedural law remains 
outdated and disconnected 
from the contemporary 
developments characterizing 
the international community 
nowadays. Broadening the 
possibilities for amicus curiae 
submissions would imply the 
recognition of the plurilateral”
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in the written submissions of  a state. 
However, the possibility of  asking 
one of  the parties to annex the in-
formation to its submissions without 
necessarily adopting the views as its 
own would represent an avenue for 
organizations wishing to make their 
views known to the Court.

Information provided by other means 
and by other actors was also taken 
into account by the Court. In the case 
Military and Paramilitary Activities 
(Nicaragua v. USA)105 both parties 
submitted to the Court a large num-
ber of  documentary material of  var-
ious kinds from various sources106. 
Even though the material seemed to 
meet high standards of  objectivity, 
the Court was careful enough not to 
consider it as evidence, but rather as 
auxiliary material, that is, as informa-
tion for corroborating the existence 
of  a fact107. Hence, such information 
was admitted by the Court as being in 
the public domain108. 

IGOs

In addition to formal ways of  partici-
pation, IGOs can also play an import-
ant role in stimulating states to initi-
ate proceedings before the ICJ. More 
recently, an issue has been raised 

in the Application of the Genocide 
Convention (The Gambia v. Myan-
mar) case109. Gambia’s application 
concerned alleged violations of  the 
Genocide Convention and was sup-
ported by documents and statements 
provided by the Organization of  Is-
lamic Cooperation (OIC)110, an inter-
governmental organization created in 
1969 to be the ‘collective voice of  the 
Muslim world’111. Myanmar contend-
ed that the Court had no jurisdiction, 
since Gambia would be acting ‘rath-
er as a ‘proxy’ and ‘on behalf  of ’ the 
OIC’ under Article 34 ICJ Statute112. 
After the public hearings on the pre-
liminary objections raised by Myan-
mar the Court concluded that The 
Gambia, as a party to the Genocide 
Convention, had standing to invoke 
the responsibility of  Myanmar for the 
alleged breaches of  the Convention113.

NGOs and individuals

Other forms of  participation include 
that of  NGOs playing an important 
role in the institution of  proceedings. 
Indeed, although in Obligation to 
Prosecute or Extradite the ICJ received 
no request for submitting information, 
the Human Rights Watch was said to 
have influenced Belgium’s initiative to 
file an application before the ICJ114. 



PARTE II . 421

Paula Wojcikiewicz 
Almeida

Participation of State and Non-
State Actors in contentious cases 
before the International Court of 
Justice: An Empirical Analysis

Some cases might demonstrate an 
ancillary influence of  individuals in 
the proceedings, notably, whenever 
national companies have their inter-
ests protected by the state via dip-
lomatic protection115. In these cases, 
direct representation by the affected 
individuals would not only stimulate 
public interest, but also enhance con-
fidence in the work of  the Court116. 

IV - Conclusion 

There is no doubt that ICJ procedural 
law remains outdated and disconnect-
ed from the contemporary develop-
ments characterizing the international 
community nowadays. Broadening 

the possibilities for amicus curiae 
submissions would imply the recogni-
tion of  the plurilateral nature of  inter-
national disputes. This would require 
not only the expansion of  the active 
legitimacy for submitting amicus cur-
iae briefs, but also the enlargement of  
its scope, notably, when global public 
goods are at stake. If  one takes into 
account the goal to introduce public 
interest considerations in judicial pro-
ceedings, the ‘friends of  court’ could 
also contribute to upholding rules 
aimed at protecting fundamental val-
ues of  the international community 
and, ultimately, to strengthening the 
democratic legitimization of  judicial 
decisions.
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