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Centro de Investigacion en
Derecho Internacional e
Integracion Regional

Bienvenidos a una nueva entrega de la

Revista Plural Academia.

En la presente edicién, contamos con el
privilegio de presentar las reflexiones y analisis
de destacados especialistas. Ellos, con su vasta
experiencia y conocimiento, nos invitan a un
espacio de estudio profundo y reflexion critica,
abordando tematicas que, en su esencia, son
vitales para la construccién de un futuro donde la
justicia, la libertad y la dignidad humana
prevalezcan. Este niimero es una invitacién a
repensar nuestro rol como actores en un mundo que se transforma rapidamente, y a
reflexionar sobre cobmo podemos contribuir, desde nuestras respectivas disciplinas, a la
creacion de un orden global mas equitativo y respetuoso de los derechos fundamentales.

En primer lugar, el maestrando Ignacio Pelegrina Cali ofrece un analisis
exhaustivo y riguroso sobre la ineficacia del consentimiento de la presunta victima como
elemento que podria suprimir la tipicidad del delito de trata de personas con fines de
explotacion sexual, segin el Codigo Penal Argentino. Su analisis cientifico nos
proporciona una visiéon profunda sobre las implicaciones y protecciéon de un bien juridico
fundamental: la libertad.

A continuacién, el doctorando Nicolas Raal Medel explora con precisién juridica la
Opinién Consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre la separacion del
Archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965, con un enfoque en el derecho de los pueblos
a la libre determinacion. Su estudio abarca tres aspectos clave: los eventos que llevaron a
la solicitud de la opinioén, la evolucion del principio de libre determinaciéon desde la
fundacion de las Naciones Unidas, y la interpretaciéon de la Corte sobre este principio en
el caso Chagos, evaluando si el proceso de descolonizaciéon de Mauricio cumplié con el
Derecho Internacional en 1968.

Seguidamente, y a efectos de profundizar en la tematica planteada, nos acompaiia
la Doctora Mariela Edith Calderén, quien nos ofrece una vision técnica y enriquecedora




sobre la posicion argentina respecto a la Opinién Consultiva solicitada por la Asamblea
General de la ONU a la Corte Internacional de Justicia sobre la separaciéon del
Archipiélago de Chagos. Aunque el caso no es analogo, su relevancia se refleja en su
conexion con la Cuestion de las Islas Malvinas, abordando principios de Derecho
Internacional vulnerados, como el respeto a la integridad territorial.

Finalmente, en la Seccién Visiéon Juridica Internacional, la Doctora Elena
Evgenyevna Gulyaeva nos brinda un analisis critico sobre la reciente ampliaciéon del
catdlogo de especialidades académicas en la comunidad cientifica rusa desde 2021. La
incorporacién de nuevas areas — ciencias de la computacién e informatica, biotecnologia,
uso del subsuelo, ciencias de la mineria y ciencias cognitivas — subraya la creciente
importancia de estas disciplinas en las politicas exteriores e interiores de la Federacion de
Rusia, reflejando el devenir del impacto estratégico en el desarrollo cientifico y
tecnolégico de los Estados.

Invitamos a nuestros lectores a sumergirse en estas tematicas y a participar de
este espacio de reflexién, con la conviccion de que el conocimiento y la discusion
informada son herramientas esenciales para enfrentar los desafios del presente y
construir un futuro mas justo y equitativo.

Romina Manzo
Coordinadora Revista Plural Academia
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EL CONSENTIMIENTO DE LA VICTIMA DEL

DELITO DE TRATA

¢ADECUACION A LA NORMATIVA CONVENCIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS O NEGACION DE LA VOLUNTAD DE LA VICTIMA?

Ignacio Pelegrina Calit

Resumen

Con el presente trabajo se
pretende indagar sobre las razones y la
pertinencia juridica de la ineficacia del
consentimiento de la presunta victima
como elemento supresor de la existencia
del tipo penal del delito de trata de
personas con fines de explotacion sexual,

regulado en los articulos 145 bis y 145 ter

del Coédigo Penal Argentino modificados
por la Ley 26.364 sobre “Prevencion y
Sancion de la trata de personas y asistencia a sus victimas”.

Se adelanta que por plausibles que fueren las intenciones de los legisladores, se
arribard a la conclusion de que el consentimiento aludido, no puede ser soslayado
totalmente como presupuesto necesario de la punibilidad de la accion que configura el tipo
penal bajo andlisis. Esto, por razones justamente ligadas al bien juridico principal que

pretende protegerse: la libertad.

! Abogado Penalista -Universidad Nacional de Cuyo, Mgter. en Criminologia -Universidad del Aconcagua-
Maestrando — Maestria en Derecho Penal, Universidad de Buenos Aires-. Autor de publicaciones nacionales e
internacionales.



El mismo reconocido en la CN ( Art. 14, Art 75 inc. 22)? y en la legislacion
supraestatal, CADH? (Art. 7 entre otros) como consustancial a la condicidon de persona. Asi
las cosas, se intentard argumentar como este derecho no puede ser negado por la politica
criminal, maxime en miras a protegerlo desde la habilitacion de poder punitivo a través de

nuevos tipos penales.

Palabras clave

Trata de personas — Consentimiento — Prevencion y sancion

Punibilidad — Libertad como bien juridico protegido

Abstract

The purpose of this paper is to investigate the reasons and legal relevance of the
ineffectiveness of the alleged victim's consent as an element that suppresses the existence
of the criminal offense of human trafficking for the purpose of sexual exploitation,
regulated in articles 145 bis and 145 ter of the Argentine Penal Code, as amended by Law
26,364 on "Prevention and Punishment of Human Trafficking and Assistance to its
Victims."

It is anticipated that, however plausible the intentions of the legislators may be, the
conclusion will be reached that the aforementioned consent cannot be totally ignored as a
necessary prerequisite for the punishability of the action that configures the criminal
offense under analysis. This, for reasons precisely linked to the main legal asset that is
intended to be protected: freedom.

The same is recognized in the CN (Art. 14, Art. 75 inc. 22) and in the supranational
legislation, ACHR (Art. 7 among others) as inherent to the condition of a person. Thus, it
will be attempted to argue that this right cannot be denied by criminal policy, especially

with a view to protecting it by enabling punitive power through new criminal types.

2 Constitucion de la Nacion Argentina [CN]. Art. 14. 22 de agosto de 1994 (Argentina)

% Convencién Americana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, (22 de noviembre de 1969)
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Human trafficking — Consent — Prevention and punishment

Punishability — Freedom as a protected legal asset

1. El objeto de analisis dogmatico

La necesitad de indagar sobre la eficacia que debe concederse al consentimiento de
la victima, cobra especial importancia a partir de la ley 26.364* sobre “Prevencion y
sancion de la trata de personas y asistencia a sus victimas” y de la modificacion que este

realiza del Art 145 bis del cddigo penal cuyo texto actual es el siguiente:

“Sera reprimido con prision de cuatro (4) a ocho (8) aros, el que
ofreciere, captare, trasladare, recibiere o acogiere personas con fines de
explotacion, ya sea dentro del territorio nacional, como desde o hacia

otros paises, aunque mediare consentimiento de la victima®”.

La ley 26.364 es mediante la que se decide definir al delito de trata como lo hace el

Protocolo de Palermo.®

2. Miiltiples falencias técnicas de la norma. Una consecuencia procesal
comun

La primera parte del articulo bajo analisis, art 145bis CP’ hace una remision tacita

al articulo 1 de la ley 26.842 8, en donde se regulan los supuestos de explotacion.’ Esto,

4 Ley 26.364 sobre Prevencion y Sancién de la Trata de Personas, Argentina, 29 de abril de 2008

® Las cursivas son propias

& Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.
Palermo, Italia, 2000. Ratificacion argentina, 2002.

7 Art. 145 Bis CP “Sera reprimido con prision de 4 (cuatro) a 8 (ocho) afios, el que ofreciere, captare,
trasladare, recibiere o acogiere personas con fines de explotacion, ya sea dentro del territorio nacional, como
desde o hacia otros paises, aunque mediare el consentimiento de la victima”
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como bien sefiala Barbitta ya lo constituye en ley penal en blanco, y por tanto
inconstitucional'®. Al sefialar esta falla se pretende poner de manifiesto un fenémeno que se
repite en lo que al tema de este trabajo atafie. Asi, los errores técnico-juridicos que violen el
principio de estricta legalidad, o cualquier otra institucion sobre la que repose nuestra
estructura legislativa constitucional, muchas veces pondran al servicio de fines contrarios a
aquellos para los que se cred el instituto juridico que los contiene!!.

Aun desde una perspectiva netamente funcional, los desaciertos dogmaticos
terminan en consecuencias procesales que impiden la consecucidon de los fines de la
normativa material deficiente. Entre muchos se cuentan para el caso algunos planteos de
nulidad efectuables por la defensa y sus fundamentos constitucionales: la falta de
taxatividad de la norma afecta el debido proceso'?; el derecho de defensa en juicio Yy el
principio de legalidad®*

La denegacion de la eficacia desincriminatoria al consentimiento, pone en
entredicho la constitucionalidad de la norma desde la perspectiva de este trabajo. Esto, por
razones diversas a las referidas respecto de las que aplican al elemento subjetivo “finalidad
de explotacion”; aunque susceptibles de generar iguales consecuencias procesales ante

eventuales planteos de nulidad.

8 ey 26842 sobre Prevencion y Sancion de la Trata de Personas y asistencia a sus victimas, Argentina 26 de
diciembre de 2012

® ... “A los fines de esta ley se entiende por explotacién la configuracion de cualquiera de los siguientes
supuestos, sin perjuicio de que constituyan delitos auténomos respecto del delito de trata de personas:
a) Cuando se redujere o mantuviere a una persona en condicién de esclavitud o servidumbre, bajo cualquier
modalidad,;

b) Cuando se obligare a wuna persona a realizar trabajos o servicios forzados;
c¢) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la prostitucién ajena o cualquier otra forma de oferta de

servicios sexuales ajenos;
d) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la pornografia infantil o la realizacién de cualquier tipo
de representacion 0 espectaculo con dicho contenido;

e) Cuando se forzare a una persona al matrimonio o a cualquier tipo de unién de hecho;
f) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la extraccién forzosa o ilegitima de drganos, fluidos o
tejidos humanos”...

10 Barbitta, Mariana, Trata de personas, consultado en: www.pensamientopenal.com.ar, el 20/04/2024.

11 Correa Barzallo, Gabriel Ivan. “El garantismo en el pensamiento de Ferrajoli (Breves Nociones), 2016.
Tesis de Maestria. Universidad del Azuay.

12 Ossa, Julio César y Castro Martinez, José Manuel, “Apelaciéon Contra el auto que admite una prueba,
analisis critico al debido proceso penal”, consultado en [repositorio.uco.edu.co], el 27/04/2024

13 Milanese, Pablo, et al. “Criterios de justificacién del uso de la ley penal en blanco para la proteccion de
bienes juridicos colectivos.”, consultado en [digibug.ugr.es] el 28/04/2024

14 Ibid. Anterior
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3. Libertad y Consentimiento

La problematica que se aborda es ardua. Una de las razones es que los bienes
juridicos afectados por la trata de personas para la explotacion sexual son variados, pero
aun cuando se consensue en la libertad como bien fundamental protegido, las implicancias
y alcances de este no son univocas®.

Algunos autores encolumnados en la posicion del legislador que se analiza
entienden que, al reconocer eficacia al consentimiento para eliminar el tipo penal, se da a la
presunta victima la posibilidad de disponer de un bien juridico que concierne a la sociedad
toda como es la libertad o la dignidad humana.®

Respecto de esta posicion cabe hacer dos observaciones: En primer lugar, los tipos
penales protegen bienes juridicos que, en abstracto son considerados valiosos por la
sociedad, o al menos por el legislador que la representa segiin nuestro sistema de gobierno
democratico y republicano®’. Pero esos bienes juridicos en modo alguno siguen siendo de
dominio colectivo cuando se concretan en la capacidad o no de disposicion del ciudadano
que los detenta, excepto, por supuesto, que la conducta afecte a un tercero. Con esto quiere
decirse que el bien juridico debe ser protegido por el Estado para que el individuo pueda
disponer de €l, no para que sea el Estado quien decida hasta donde ese derecho le pertenece
al individuo desde la coyuntura criminolégica.

En segundo Ilugar, parece olvidarse la finalidad de la pena como elemento
constitutivo del tipo penal. En el propio Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
se establece que la pena no puede tener otro fin que no sea la resocializacion del
individuo?®.

No obstante, ello, se advierte una ilegal direccionalidad retributiva en el nuevo tipo

penal de trata con fines de explotacion sexual. Los fundamentos para dejar fuera al

15 Sacio, Juan Manuel Sosa. “La libertad constitucional. Tres Modelos esenciales de libertad y tres derechos
de libertad”. Consultado en [revistas.pucp.pe] el 20/04/2024

16 Righi, Esteban. “Las teorias de la criminalizacién, el derecho penal y la politica criminal” consultado en
www.boe.es el 20/04/2024

17 Constitucion de la Nacion Argentina (CN) Art. 1, 22 de agosto de 1994 (Argentina)

18 Nueva York, Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art 5, adopcion por la Asamblea General
de las Naciones Unidas 16 de diciembre de 1966, entrada en vigor para los paises signatarios 23 de marzo de
1976.

12



consentimiento de la victima como elemento desincriminante son todos de orden
persecutorio. Esto es dificil de compatibilizar con un Estado de derecho en la medida en
que no es deseable la construccion de derecho penal material para reafirmar la autoridad
estatal de quien incumpla la norma, mas si, para proteger en la mayor extension posible el
bien juridico de que se trate'®. Los argumentos en torno a la cuestion del consentimiento
estan todos orientados a evitar la impunidad o promover la eficacia de la investigacion®.
En todo caso, loables o no, estos fines no son ni deben ser los de un derecho penal minimo
y garantista como el consagrado en la CN argentina®.,

Llegando al peligroso extremo del colectivismo o estructuralismo juridico, pueden
hallarse posiciones juridicas desde las que se promueve la inoperancia del consentimiento
supresor del tipo cuando, la afectacion de la “libertad”, consentida, implica valores de la
comunidad toda.?? Esto implica la presuncion iuris et de iure de que los individuos no
pueden responsablemente decidir sobre determinadas potestades, que a priori, han sido
reconocidas y no conferidas por el Estado?®. E implica la concepcion de que lo colectivo
esta por encima de lo individual, y, por tanto, el individuo es en tanto no afecte al todo?*.
Por ultimo, atento a esta perspectiva, debe repararse en que, a través de una democracia
representativa, es imposible determinar el sentido verdadero de la voluntad social, como si
fuera una suerte de Jolkgeist. En efecto, aun en los casos de las antiguas democracias
directas, seria imposible determinar el auténtico sentido de lo que quiere el conjunto de la
nacion, entre otras cosas, porque la nacién no es un ente provisto de voluntad. Esto, que
parece una filigrana gramatical, se advierte muchas veces en el discurso de consagrados
juristas como idea que subyace. La narracion del derecho hace de la norma, de la sociedad

y del ordenamiento juridico, seres capaces de querer, y esos discursos que, cuanto menos

19 Olasolo Héctor. “Los fines del derecho internacional penal” consultado en [scielo.org.co] el 20/04/2024

20 fdem

21 Palazzo Francesco, et al. “El Estado constitucional de derecho y derecho penal” consultado en
www.rabida.uhu.es consultado el 21/04/2024

22 | Gpez, Beatriz Eugenia Suérez. “;Existe el bien juridico penal en el siglo XXI? Consultado en
[dialnet.unirioja.es] el 21/04/24

23 Regla, Josep Agulld. “Las presunciones en el derecho” consultado en [dialnet.unirioja.es]el 21/04/2024

24 Baratta Alessandro. Principios de derecho penal minimo. Criminologia y sistema penal: Compilacion in
memorian”, consultado en [edisciplinas.usp.br] el 21/04/2024
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son exaltaciones metaforicas, en la medida en que no se aclaran, van sedimentando un

pensamiento dogmatico escindido de la realidad ontologica®®.

4. Consentimiento y dignidad humana

La dignidad humana también ha sido esgrimida para anatematizar la eficacia
desincriminatoria del consentimiento?®; lo que desde la perspectiva que aqui se adopta,
resulta impertinente.

La utilizacion de terminologia vaga o equivoca, como es la que se analiza en este
apartado, se desaconseja especialmente en el derecho penal?’.

Los motivos para que la apelacion a la dignidad resulte cuestionable son varios: en
primer lugar, la contradiccion y el autoritarismo que puede albergar el hecho de pretender
definir lo que es o no digno para cada quien. En un Estado liberal, la medida de lo digno, lo
aceptable moralmente, en definitiva, el plan de vida y su honorabilidad, es propio de cada

128

individuo y exclusivo de ¢1°°. Asi lo establece nuestra Constitucion consagrar el principio

de reserva®.

No se pretende controvertir la existencia de la dignidad como atributo de cada ser
humano. De hecho, es posible que, al menos desde una perspectiva occidental, haya
acuerdo sobre que, en la mayoria de las instancias comisivas del delito de trata, se afectaria
la dignidad. Pero es aqui donde aparece la problematica que lleva a la segunda objecion:
Términos como este, por su carga emotiva y por su equivocidad, son utilizados a través de
sus grises para sostener postulados, muchas veces antagénicos en la elaboracion de la

dogmatica juridica.®® A la pregunta sobre si la eutanasia es una aberracion homicida o el

respeto absoluto al individuo y su proyecto de vida, tanto los sostenedores de una y otra

%5 Cuneo, Silvio. Zaffaroni, Eugenio Ratll. “En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion y dogmatica
juridico-penal”, consultado en [scielo.org.mx] el 21/04/2024

26 Buompadre, Jorge Eduardo. “Género, violencia, explotacion y prostitucion. Una vision critica de la politica
criminal argentina”, consultado en [repositorio.lasalle.mx] el 22/04/2024

27 Olivero, Enrique Vigil. “La vaguedad como problema lingiiistico en el campo juridico” p. 103-109,
consultado en [revistas.unife.edu.pe] el 22/04/2024

28 Molina Gonzalez, Yohan. “Derecho penal del enemigo y dignidad humana” consultado en
[scholararchive.org] el 22/04/2024

29 Constitucion de la Nacion Argentina [CN]. Art. 19. 22 de agosto de 1994 (Argentina)

%0 Gomez Pedro J. Montano. “La dignidad humana como bien juridico tutelado por el derecho penal”
consultado en [revistas.um.edu.uy] el 22/04/2024
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postura, podrian contestarla amparandose honestamente, en su propia idea de dignidad. Lo
mismo puede sostenerse respecto de las argumentaciones relativas a la criminalizacion del
aborto. Por fin, aparece como pasible de iguales consideraciones lo relativo al
narcomenudeo, en particular en las zonas donde la gravedad y la obstinaciéon criminal se
decoloran.

Es ostensible y diametral el cambio de postura de los jueces, no sélo respecto del
consumo de marihuana®'; sino también de su produccién y distribucion a pequefia escala®
cuando la ley no parece indicar estas variaciones interpretativas. Hay, por tanto, en este
caso, algin valor subyacente que justifica tal viraje, y, en general, se manifiesta a través de
las imprecisiones lingiiisticas. Por ejemplo, las que dan nuevo sentido y alcance al termino
acciones privadas del art 19 de la constitucion®. Lo mismo que cuando a la trata se le
agrega el bien “dignidad” por si la libertad fuera insuficiente.

Parece claro que la supresion del consentimiento en el tipo del articulo 145 bis CP
responde a una cuestion de politica criminal, mas o menos ajustada a la constitucion segun
las interpretaciones y coincidente o no, en todo caso, con la idea de dignidad que cada
persona tenga.

Es innegable que, en casos como este, la redaccion juridica se subyuga a las
necesidades persecutorias y a una politica de seguridad. En suma, es porque el derecho
positivo lo indica, y no por razones previas, que se prohibe cualquier conducta. De ahi que
esta prohibicion deba justificarse con mayor ascetismo y apelando a una terminologia que
sea susceptible de verificacion empirica y confutacion l6gica, al menos en la medida mas
amplia posible, dadas las ineludibles limitaciones idiomaticas y humanas34. Toda vaguedad
lingiiistica es una hendija por la que puede colarse la discrecionalidad estatal y, de hecho, la
historia del derecho penal asi lo corrobora.

Finalmente, las consideraciones respecto de la idea de dignidad dan lugar a hacer un

pequefio inciso sobre los intentos de establecer marcos formales de prohibicion. Ambas

31 Restrepo Parra, Adrian. “El derecho a consumir marihuana” consultado en [scielo.org.co] el 23/04/2024

32 Lopez Daza, German Alfonso, Gomez Garcia, Carlos Fernando. “La legalizacién por via judicial del
consumo de la dosis personal de droga ¢Un desafio al sistema democratico en América Latina? Consultado en
[scielo.org.co] el 23/04/24

33 Aguilar, Juan Manuel Hernandez. “La hermenéutica juridica en Gadamer: una complementacion a las
teorias de la interpretacion juridica” consultado en www.core.ac.uk el 25/04/2024

34 Del Gesso Cabrera, Ana Maria. “Lenguaje y Derecho. El discurso juridico, un discurso connotado”
consultado en [criticajuridica.org] el 22/04/2024
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propuestas tienen en comun, el hecho de que derivan en derecho penal material en blanco.
No pueden eludirse las remisiones que estas dos practicas implican y, por tanto, los
conceptos contenidos en las normas terminan requiriendo complementos conceptuales que
ponen en riesgo el principio de estricta legalidad, y, en los casos de aplicacion de penas, el
de estricta jurisdiccionalidad .

Ejemplo de un intento de enmarcacion formal del consentimiento para ser eficaz, es
la posicion de Jakobs, que sostiene que puede disponerse libremente de todos los bienes
que a su vez no representen derechos personalisimos, como la propiedad y de los derechos
personalisimos como la libertad, la integridad fisica, el honor, en la medida en que sean
medios para el propio desarrollo del sujeto, pero no en los casos en que se afecte en
concreto la base de ese desarrollo®®. El autor aleman, aparentemente alude a la
disponibilidad del bien, en tanto esta sea reversible, es decir, la libertad seria disponible,
pero, en ningun caso, renunciable.

Resulta tentador dar curso empirico al esfuerzo intelectual descripto. Lo que de ¢él
convence es que contiene una €tica irreprochable, en la medida en que promueve la libertad
a la vez que su mantenimiento. Pero de nuevo, en sus palabras, aunque menos que en las
parafraseadas de Roxin, se advierte el lugar a la discrecionalidad por medio de la falla
lingiiistica de margenes aun reductibles®.

Cualquier bien principalisimo del ser humano, en tanto se dispone, se utiliza y se
declina, al menos en parte. S6lo puede haber libertad en quien esta facultado para disponer
de ella. En definitiva, la libertad implica la negacion de las opciones que constituyen el
costo de oportunidad de cualquier decision®®. Comprometemos nuestra libertad en mayor o
menor medida en una serie de actos sucesivos, compromiso cuyo grado es imposible de
mesurar mas alla del caracter irreversible que estos actos tienen en el tiempo°. Luego, no
es dificil concluir que para establecer si ha sido absoluta la pérdida del bien libertad, habra

que hacer un circunspecto andlisis de cuantos factores ya lo condicionaban desde antes y la

3 fdem

% Jakobs Gunter “;Dafio Social? Anotaciones sobre un problema tedrico fundamental en el derecho penal”
consultado en www.revistas.unne.edu.ar el 22/04/2024

37 Martinez Garcia Donas, Araceli. “La Prueba en el proceso penal espafiol: analisis de su proceso valorativo
y, en particular, de los elementos para probatorios” consultado en [upo.es] el 23/04/2024

38 Pefia Diego Manuel Luzén. “El consentimiento en derecho penal: causa de atipicidad, de justificacién o de

exclusion sélo de la tipicidad penal” consultado en [dialnet.unirioja.es] el 23/04/2024
% fdem
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intensidad con la que operaban esos factores?’. Ese condicionamiento dard el monto
admisible de disponibilidad al que alude Jakobs. Poco menos que imposible resulta tal
empresa.

Por lo demas, habra un necesario trato desigual ante la ley en caso de adoptar sus
postulados. En la medida en que quien tenga mas condicionado su margen de accidon (por
motivos a ¢l atribuibles 0 no) como pueden ser su edad, su capacidad intelectual, su origen
cultural, su dependencia a algiin consumo problematico, etc; vea disminuida la validez de
su consentimiento, sera de pleno tratado en forma desigual ante la ley. La vulneracion al
articulo 16 de la CN*! aqui se da porque no existe intencion del legislador de plantear una
diferenciacion de circunstancias que justifique el trato diferencial*’. Siendo el tipo de
circunstancias que habilitan este trato materia que excede las paginas presentes, so6lo queda
decir, que no han sido sefialadas en la ley y por tanto queda trunca la indagacion sobre los

postulados de Jakobs.

5. Los compromisos del Estado argentino y el consentimiento

La convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra
la Mujer, que incorpora a nuestro ordenamiento juridico la constitucién a través de su
articulo 75. Inc. 22, alude al compromiso de los estados signatarios de tomar medidas,
incluso las legislativas, para suprimir todas las formas de trata y prostitucion®:.

Si bien la normativa es clara, aparece como forzada la interpretacion que promueve
la legislacion penal especifica que se llevd a cabo a partir de la misma en Argentina. Al
menos la que la promueve como tnica opcion.

Los sostenedores de tal entendimiento, que reparan en las innegables circunstancias
de vulnerabilidad de las victimas de trata: pobreza, instruccion limitada, procedencia de

familias disfuncionales, postulan iure et de iure que tales contextos hacen nula la capacidad

de consentir con alglin efecto juridico. Estos dan la primera estocada hacia la concepcion de

40 Ibid.

1 Constitucion de la Nacion Argentina (CN). Art. 16. 22 de agosto de 1994 (Argentina)

42 Chuquilin Estrada, Fany Janeth. “Prohibicion de la conclusién anticipada en delitos sexuales y el principio
de igualdad ante la ley, distrito judicial Cajamarca, 2021” consultado en www.repositorio.ucv.edu.pe el
23/04/2024

43 Convencion Sobre Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer, Asamblea General de las
Naciones Unidas, Nueva York, 3 de septiembre de 1981
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un Estado capaz de decir, sin rigor cientifico alguno, quiénes estidn calificados para
disponer de su dignidad, y quienes no. A quienes, por carenciados, hay que protegerlos de
si.

Avanzan mas radicalmente en esta linea quienes promueven el ejercicio de la
violencia a través del derecho penal como modo de combate central de la trata y la
prostitucion**. Esta vision eficientista del derecho penal como un “curalotodo”, ya se ha
manifestado en otras ocasiones como por ejemplo en las propuestas de baja de la edad de
imputabilidad para librar la batalla contra la delincuencia, o la proscripcion del goce de los
beneficios de la ejecucion progresiva de la pena para los perpetradores de determinados
delitos, con igual objetivo.

Ademas de la simplificacion de las causas de fendmenos sociales profundamente
complejos y, por lo tanto, muy dificiles de desarraigar, la excesiva confianza en los poderes
de la pena, por lo menos, dos errores técnicos fundamentales.

El primero de ellos es que implica interpretar que la toma de medidas legislativas a
que obligan los tratados, refiere siempre a la habilitacion, facilitacion o legitimacion del
poder punitivo. Como se advierte en el caso analizado, se quita un escollo, un limite de
racionalidad a las agencias de seguridad del Estado en su avance sobre el individuo,
suprimiendo el consentimiento como causa de impunidad®.

Legislar no significa necesariamente crear tipos penales. “Tomar medidas”,
tampoco implica solo elaborar leyes. Pero, sobre todo, quita respaldo argumental a la
decision de quitarle toda entidad al consentimiento de la victima, el mandato contenido en
la precitada convencion®® La prescripcion es amplia y en modo alguno obliga al legislador
nacional a elaborar normas en este sentido. La imposiciéon o decision de hacerlo, en todo
caso, vendré de una lectura forzada y l6gicamente errénea del tratado en cuestion.

Por otro lado, la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos®*’

prescribe
la finalidad resocializadora de la pena, lo que significa que la creacion o modificacion de

tipos penales a los efectos del cumplimiento de politicas persecutorias deviene

44 Bergalli, Roberto. Bodel6n Gonzalez, Encarna. “La cuestion de las mujeres y el derecho penal simbdlico”.
Consultado en [boe.es] el 25/04/2024

4 Tavares, Juarez. “La racionalidad, el Derecho Penal y el poder de castigar: los limites de la intervencion en
el Estado democratico”. Consultado en [ucr.ac.cr] el 25/04/2024

46 Convencién Sobre Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer, Art.2, Asamblea General de las
Naciones Unidas, Nueva York, 3 de septiembre de 1981.

47 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art.5, San José de Costa Rica, 18 de julio de 1978.
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irremediablemente inconstitucional*®. Esto es lo que sucede con la supresion del
consentimiento de la victima, con el fin confeso de lograr facilitar la persecucion de los
perpetradores del delito de trata con el fin de explotacion sexual.

Es que por plausible que sea el cometido de sus autores, la ley penal no puede
usarse para perseguir presuntos delincuentes, no solo porque ello esta prohibido, sino
porque es estéril. La verificacion empirica demuestra que el aumento de la rigurosidad
punitiva, no disminuye estructuralmente la delincuencia, no al menos, por si misma, y s6lo
sirve para aquietar un clamor social coyuntural, atendible, por cierto, pero utilizando los
instrumentos idoneos.

Por otra parte, la ley 26.364 establece que su finalidad es evitar la explotacion, que

define en su articulo cuarto que dice:

“reduccion o mantenimiento de una persona en condicion de esclavitud,
servidumbre o condicion andloga, obligacion de realizar trabajos
forzados; promocion, facilitacion, desarrollo u obtencion de provecho de
cualquier forma de comercio sexual y practica de extraccion o de

tejidos”

El tipo penal requiere un elemento subjetivo especifico: la intencion previa de
explotacion®

De contrastar estas dos variables se verifica un contrasentido respecto al
consentimiento. Tal y como se plantea el concepto de explotacion, que debe estar contenido
en la intencion que informa la conducta del perpetrador, el consentimiento de la victima se
hace incompatible por necesidad logica con la consumaciéon de la trata con fines de
explotacion sexual.

La finalidad de explotacion al ser un elemento subjetivo de fodo el delito, debe estar
presente como tal en todo el iter criminis. Por lo tanto, desde el primer contacto del

explotador con la victima; implica, per se, la ausencia de consentimiento, o que el mismo

esté viciado.

48 Constitucion de la Nacion Argentina (CN). Art. 25, Inc. 22. 22 de agosto de 1994 (Argentina)
49 Montero, Jorgelina. “Tipificacion de la trata con fines de explotacion sexual en Argentina o del gobierno de
la sexualidad femenina” consultado en [rdi.uncoma.edu.ar] el 25/04/2024
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El que quiere explotar, cuyo querer es conditio sine qua non para la existencia del
delito de trata, aun cuando oculte su intencidon habra logrado un consentimiento viciado en
la intencion por quien fue engafiado o inducido a error, por lo tanto, no contard con su
consentimiento valido. Por otro lado, la explotacion consentida, aunque resulta un ejemplo
de laboratorio, deja de ser explotacion. En este caso tan extremo, debe concederse, que es
dificil y casi caprichoso pensar que alguien en su sano juicio y sin condicionamiento
alguno, consienta ser explotado. Detrds de ese avenimiento hay, casi por definicion un
elemento que afecta la libertad o la intencidon o ambos, y siendo tan altas las probabilidades
de que suceda asi, es deber del organismo de persecucion penal, como parte de su cometido
de buscar la verdad, indagar sobre esas afectaciones al albedrio de la victima. Se entiende
que en casos como el planteado no se vulneraria el principio de objetividad®C.

En suma, el legislador ha elaborado un tipo penal en blanco porque remite a
definiciones legales externas, tipo penal que ademaés es sobreabundante y confuso ya que en
ese “independientemente del consentimiento de la victima”; deja ver cdmo no ha advertido

el oximoron que implica una explotacion consentida.

6. Los medios comisivos del delito de trata para la explotacion
sexual y el consentimiento de la victima

Es pertinente aclarar aqui, que los medios comisivos receptados para el delito de
trata en el articulo 145 bis del Codigo Penal Argentino, son los mismos que los previstos en
el Protocolo de Palermo®!.

Pero esta recepcion no otorga razéon a quienes sostienen la inoperatividad del
consentimiento de la victima como acertada. Puede cumplirse con la normativa

internacional y a la vez sostener la conveniencia de mantener la eficacia desincriminatoria

del consentimiento como se advertira ut infra.

%0 Novillo Siguencia, Cristopher German, et al. “Sobrecarga del sistema procesal penal por falta de aplicacién
del principio de objetividad fiscal” consultado en [investigarmqr.com] el 25/04/2024
51 Ibid.

20



7. El engaiio o fraude y el consentimiento de la victima

Es indudable la incompatibilidad de este medio comisivo con el consentimiento de
la victima, por lo que parece ser que el legislador hubiese querido darle entidad al mismo
cuando existiera engafo.

Una interpretacion honesta de la norma conduce a afirmar que no ha sido asi, ya
que, como se adelantara oportunamente, todos los medios comisivos en un analisis inicial
son necesariamente incompatibles con la nocion de consentimiento, ya sea por viciarlo a
este, ya sea por suprimir su existencia.

Sin embargo, las consideraciones que alguna doctrina ha hecho respecto de las
caracteristicas especificas de este tipo de engafio permiten ir diagramando la idea de un
consentimiento especial, mas rigurosamente verificado y cuya regulacion impondria
mayores y mas exigentes extremos probatorios. Este consentimiento, es, de lege ferenda la
que se entiende como solucidon mas eficaz de toda la problematica planteada.

De este modo, las aclaraciones de la UNDOC respecto del objeto del trabajo a que
se compromete la victima resultan pertinentes. En particular aquella relativa a la naturaleza
del trabajo o servicio a ser proveido®?.

Debe buscarse la utilidad esclarecedora de este primer punto en los grises y no en
los extremos, por lo menos, a los fines de comprender el tipo de consentimiento que se
propone en este trabajo para compatibilizar la proteccion de la victima tanto del delito de
trata como de la negacion de su libertad y de la imposicion por parte del Estado de un
concepto de dignidad colectivo.

Asi, para proteger del engafio que implicaria prometer que va a hacer trabajo de
limpieza quien luego termina por prostituirse, bastaria con mantener la eficacia de un
consentimiento regular>®. Por el contrario, si se piensa, por ejemplo, en el caso de la
persona que fue contratada para realizar trabajos sexuales, sin haber sido advertida de que
estos trabajos se llevaran a cabo en publico, o con més de una persona involucrada, sin
requerirsele nuevo consentimiento, surge como meridiana la necesidad de una anuencia

especial por su especificidad y por la necesidad de un en constante estado de actualizacion,

52 Oficina Nacional de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, informe mundial, Nueva York, 2009
%3 Ibid.
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acorde a los peligros que representa el caracter dinamico de la trata. Va de suyo que todo
esto serd objeto de prueba a cargo del drgano persecutorio®* en el juicio por la necesidad de
respetar el principio de inocencia y la interpretacion pro homine de la ley penal, ademas de
la prohibicion de presunciones en contra del encartado®.

Al respecto y para no entrar en consideraciones que exceden el objeto de este
trabajo, se dird que, por la excepcionalidad, gravedad y sobre todo, cantidad de personas y
movimientos involucrados en las redes de trata, los extremos no seran de tan extrema
dificultad probatoria. Y en caso de que lo sean, habra de complementarse la regulacion de
la norma especial con tiempos y recursos procesales acorde, siempre dentro del garantismo
constitucional que impone nuestra organizacion politica.

Otro aspecto que seria deseable se regule de manera muy circunspecta, es el de las
circunstancias relativas a la posibilidad de movimiento de la persona dentro del recinto de
su trabajo y todo lo relativo a los horarios y plazos. Esto, por las obvias razones de que, son

las aristas de peligro del bien juridico.

8. La violencia y el consentimiento

Mientras que la violencia fisica o la vis absoluta desplaza por completo la libertad®®
y a ella son aplicables las consideraciones que se vienen haciendo respecto del vinculo
entre los tipos comisivos y el consentimiento.

La intimidacion, por cuanto sus grados y los factores de los que depende su eficacia
material son multiples, es un punto clave a considerar en la construccion teorética de este
consentimiento circunscripto al tipo de trata para fines de explotacion sexual. Por tanto, se

pasa directamente a su analisis.

9. Amenaza o cualquier otro medio de intimidacion o coercion

5 Constitucion de la Nacion Argentina [CN]. Art. 19. 22 de agosto de 1994 (Argentina)
%5 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art.8, San José de Costa Rica, 18 de julio de 1978.

% Parra-Barrera, Sandra Milena. Sanchez-Fuentes, M, Moyano, Nieves. “Violencia Sexual: impacto del

consentimiento sexual sobre los derechos humanos de las mujeres”. Consultado en [torrosa.com] el
24/04/2024
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A partir de los ejemplos doctrinarios y jurisprudenciales, ha de observarse como
confluyen en las modernas formas de coercion, y, sobre todo, en las ligadas al tipo penal
estudiado, distintos medios comisivos, y afectaciones al consentimiento desde Opticas
divergentes también®’.

Suele coartarse la libertad del tratado generando permanentemente deudas que se
imputan al transporte de la victima, a la publicidad de sus actividades o a su hospedaje.
También, en los casos de extranjeros, se les solicita la documentacion para luego efectuar
practicas extorsivas no sélo respecto a su devolucion, sino también a su exhibicion a las
autoridades en caso de que el ingreso al pais haya sido ilegal.

El aislamiento de la victima respecto del resto de los habitantes de la comunidad a
la que fue enviada, impidiéndose su contacto social més all del circulo delictual®®.

En estos casos se confunden en una misma conducta, el engafio, el abuso de
autoridad y el abuso de situacion de vulnerabilidad, lo que evidencia una interaccion
sinérgica entre los tipos comisivos. Y este es uno de los fendmenos a que debe atenderse
para comprender la necesidad de un consentimiento especial, restrictivo y en permanente
estado de renovacion.

En la medida en que el tipo penal en su estado consumativo avanza en el tiempo, el
tratante empieza a tener mas elementos para subyugar a la victima, y esta, a su vez, se ve
despojada de las herramientas con las que contara otrora para ejercer su libertad.>®

La situacion resefiada provoca una merma de la autoconciencia, y en la medida en
que la distribucion de poder entre tratante y tratado se produce en el sentido dicho, las
posibilidades de la victima de asentir en uso pleno de su juicio, o, de disentir, se reducen,
sobre todo, por la evolucion de la percepcion que esta tiene de la realidad.

No es dificil colegir que, habida cuenta de la involucién de la capacidad de
autodeterminacion por efecto de las condiciones a que ha sido sometido el sujeto, su
consentimiento también se deprecia. Por lo tanto, puede avanzarse en que no s6lo debe

interpretarse restrictivamente la anuencia de quien fuera la victima, sino que esta

7 Bauni, Lia Valeria. “Trata de personas con fines de explotacion sexual. Reflexiones” consultado en
www.sedici.unlp.edu.ar, el 24/04/2024

% Mendez Linares, Sara, et al. “El delito de trata de seres humanos con fines de explotacién sexual”
consultado en www.riull.ull.es, el 26/04/2024

%9 Oficina Nacional de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, informe mundial, Nueva York, 2008.
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restrictividad debe ser creciente en la medida en que avanza su relacion con los hechos

descriptos en el articulo 145 bis del CP.

10. Abuso de autoridad y Consentimiento

Caben en este caso las mismas reflexiones que las hechas en el analisis del medio
comisivo de amenazas o cualquier medio de intimidacion. Sélo se agrega que el concepto
de autoridad sera interpretado a los efectos del consentimiento, por supuesto, de lege
ferenda, en sentido amplio. Por el mismo efecto despersonalizador que tiene la sumision®°
la victima puede, en la circunstancia subjetiva que se alude, percibir como autoridad a
alguien que no lo seria en circunstancias normales.

En estos casos, aun no existiendo amenazas ni intimidaciones, el consentimiento
puede ser prestado sin libertad®®. Puede resultar suficiente para que esto suceda, que alguna
accion compatible con la explotacion le sea solicitada a la victima por otra victima que
ocupe una mayor jerarquia en el “escalafon de empleados del tratante”. Esto revela que,
llegado cierto punto, la vulnerabilidad prolongada en el tiempo, ha acotado los margenes de
albedrio y la fiabilidad del consentimiento de un modo significativo, realidad que debe

verse reflejada en las necesidades probatorias del proceso, para lo cual, aparece

nuevamente, la importancia de la prevision de la situacion de excepcion en el tipo penal.

11. Concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener
consentimiento del que tiene autoridad sobre la victima

Como primera aclaracion, a la autoridad aqui mentada, no se aplican las
consideraciones especiales del caso anterior. De hecho, el acuerdo es entre la “autoridad de

la victima” y el tratante.

60 peregrin, Carmen Lopez. “Algunas cuestiones problematicas que plantea la aplicacion del delito de la trata
para la explotacion sexual cuando la victima es menor de edad” consultado en [criminet.ugr.es] el 24/04/2024
61 Sanchez, Demeisa Benito. “El medio comisivo abuso de una situacion de vulnerabilidad en el delito de trata
de personas” consultado en [revistadigital.uce.edu.ec] el 24/04/2024
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Desde la perspectiva que se adopta, parte autorizada de la doctrina en este caso,
incurre en una interpretacion técnicamente deficitaria que, por estar ligada al
consentimiento, debe ser observada.

Cierto es que autoridad sobre una persona mayor de 18 afios puede detentar otro en
virtud de las caracteristicas que los une. El ejemplo clésico es el del marido sobre su
esposa®2. Pero esta verdad ya no aplicaria al tipo penal en materia de consentimiento, sino
por via indirecta. Esto es, aparece un segundo consentimiento, cuyas caracteristicas deben
ser analizadas de acuerdo con los estandares normales, un consentimiento que da cuenta de
la autoridad que se ejercid antes y en otros ambitos, y que por ello da base a la idea de que
existe esta relacion dispar de poder.

La confusion aqui se produce porque se agrega un elemento comisivo que requiere
de hechos preexistentes que no tienen relacion alguna con el objeto material del tipo penal.

Es deseable para una mayor claridad, que esta negociacion que se establece como
tipo comisivo autonomo, con todos los esfuerzos probatorios que conlleva, al menos en
caso de que se quiera respetar el derecho de defensa en juicio, fuese excluido totalmente de
la regulacion.

Esta exclusion, desde ya, no implica la supresion de la relevancia penal del
acontecimiento, desde que, como se viene proponiendo, por las caracteristicas especiales
del consentimiento de la victima, de probarse la connivencia entre el tratante y la persona
que detenta poder sobre la victima, estariamos ante un caso que no pase por el tamiz del
consentimiento de la victima, dada su relacion de sujecion.

La exclusion en el caso de las victimas menores en cuanto al analisis del
consentimiento, amén de la existencia de una capacidad progresiva, se entiende que esta
prohibida como estaria prohibida la configuracion de cualquier contrato que celebraran por
si ya que nunca la progresividad de la capacidad civil haria lugar a un caso tan extremo

como el de la prostitucion.®®

62 CANO, Ana B. “Reexaminando la definicion de trata de seres humanos del Protocolo de Palermo: la trata
como forma de explotacién” consultado en [revistas.deusto.es] el 25/04/2004

3 LOZANO GONZALEZ, Edwin Enrique et al. “Prostitucién infantil y trata de menores: corresponsabilidad de
la familia y el Estado” consultado en [repositorio.cuc.edu.co] el 25/04/2024
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12. Abuso de situacion de vulnerabilidad

En la corta existencia de la norma bajo analisis, este ha sido por fuerza de la
casuistica judicial, un comisivo residual, es decir, a través del abuso de la situacion de
vulnerabilidad de la victima, se ha intentado evitar la impunidad en casos en que los otros
tipos comisivo han resultado imposibles de probar.

La Oficina contra la Droga y el delito de Naciones Unidas, en su informe “An
Introduction to Human Trafficking: Vulnerability, Impact and Action” conceptualiza al
estado de vulnerabilidad como el modo negativo en que las personas experimentan la
compleja interaccidon de los factores sociales, culturales y ambientales en general que
interactiian en sus respectivas comunidades®*

A renglon seguido, enumera una serie de ambitos en los que puede advertirse la
vulnerabilidad. Destacan la nifiez, el género, la pobreza, la educacion limitada, la
inestabilidad politica, la guerra, etc.

El instrumento propone como hilo conductor de todas las circunstancias, las
especiales dificultades para rechazar la explotacion, enfatizando, por lo tanto, en la manera
en que el entorno o su propia condicion, acota su posibilidad de consentir.

Lo mismo ocurre cuando la ONU se expide en la Nota interpretativa para los

trabajos preparatorios del Protocolo de Palermo en que afirma que

“por situacion de vulnerabilidad debe entenderse como la
referida a toda situacion en que la persona interesada no tiene
mas opcion verdadera ni aceptable que la de someterse al abuso

de que se trata "%

64 Oficina Nacional de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, informe mundial, “An Introduction to
Human Trafficking: Vulnerability, Impact and Action”, Nueva York, 2008.

8 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Documento temético. “Abuso de situacion de
vulnerabilidad y otros medios en el contexto de la definicion de trata de personas”, Nueva York, 2013.
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Ambos documentos de la ONU abonan la idea de un consentimiento restrictivo que
atienda a la muy posible circunstancia de pérdida de libertad por la que pueda estar
transitando la victima. En el primero se habla de dificultades para rechazar la explotacion;
mientras que en el segundo alude a la falta de opciones por fuera del sometimiento.

Sumado a ello, la residualidad que la casuistica ha dado al tipo comisivo, completa
el argumento por el que se sostiene la principalisima importancia del consentimiento, que
lejos de haber sido desdefiado para evitar su impunidad, debié ser razonado profusamente

desde la técnica juridica.

13. Caracteristicas del consentimiento de especial regulacion
propuesto

Partiendo de los casos paradigmaticos en que las victimas de trata han perdido o
terminado de perder su autonomia, puede aventurarse una nocién mas o menos clara del
lugar y modo que el consentimiento debiera ocupar en la regulacion de la trata de personas
con fines de explotacion sexual.

Las circunstancias de vulnerabilidad en las que se llevan a cabo los diversos actos
comisivos, suelen ser las mismas y presentarse en los mismos momentos del iter criminis:
la pobreza es, en general, es la situacion preexistente de las victimas de este delito, las
adicciones y las deudas suelen sobrevenir a la captacion y ser efecto o manifestacion de la
explotacion®®. Aparece también como destacable la condicion de migrante. En general, el
hecho de ser extranjero, sobre todo en los casos de migraciones ilegales, dificulta los
términos de negociacion para la victima y, en particular, la posibilidad de declinar su
situacion debido a que es practica habitual el solicitarle sus documentos para, justamente,
proceder luego a su extorsion en relacion a la restitucion de los mismos.

Entonces, como primer punto debe elaborarse una nociéon de consentimiento

atendiendo a la informacion que surge de la realidad empirica de estos delitos y sus

% Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Documento temético. “Abuso de situacién de
vulnerabilidad y otros medios en el contexto de la definicion de trata de personas”, Nueva York, 2013.
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andlogos, identificando y reconociendo su necesidad por los patrones de ataque a la
voluntad que se repiten de caso a caso®’.

En segundo lugar, es conveniente la elaboracion de una nocion de consentimiento
que, en la instancia probatoria haga insuficiente el testimonio de la victima para tenerlo por
otorgado. Este tipo delictivo, como se viene analizando, implica cuando no siempre, en la
mayoria de los casos, un impacto psicolégico de gran entidad y persistencia. En general las
victimas llegan al juicio con efectos traumatizantes subsistentes producto de su aprehension
ilegal.®® En tercer lugar, y en bisqueda de proteger la igualdad ante la ley®® y la libertad en

todas sus formas’%"?

se entiende como conveniente hacer del consentimiento de la victima,
un instituto en que se atienda a los margenes de decision que ella tendria en sus
circunstancias normales.

Si se parte de la diversidad irreductible que existe de individuo a individuo, habria
necedad en negar que todos los consentimientos parten de un grado de constriccion diverso,
dado que las circunstancias de cada persona son disimiles por necesidad.’? Es por ello que
se propone una remision a la normativa procesal, lo que respetaria los principios de
legalidad y estricta jurisdiccionalidad’® y el orden de prelacién normativo establecido para
nuestro ordenamiento juridico .

En concreto la propuesta consiste en peritar del modo en que los expertos aconsejen,
las circunstancias condicionantes estructurales a la avenencia de la victima a cualquier
contrato. Estas, por supuesto objetivadas a partir de criterios normados. Y luego
contrarrestar esas circunstancias con los elementos restrictivos que agrega el delito a que

fue sometida, desde los actos preparatorios hasta el grado de comision punible que este

haya alcanzado, es decir, tentativa o consumacion.

%7 Torres Falcon, Marta. “El nuevo rostro de un viejo fendmeno: La trata de personas con fines de explotacion
sexual y los derechos humanos” consultado en [scielo.org.mx] el 26/04/2024.

68 fdem.

89 Ibid.

70 Constitucion de la Nacion Argentina [CN]. Art. 14. 22 de agosto de 1994 (Argentina)

1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art.7, San José de Costa Rica, 18 de julio de 1978.

72 Alvarez, Carmen Delgado; GARCIA. Andrea Gutiérrez. “Prostitucion: notas para un analisis psicosocial de
la coaccidn al consentimiento” consultado en [researchgate.net] el 27/04/2024

73 Constitucion de la Nacion Argentina [CN]. Art. 18 y Art. 19, 22 de agosto de 1994 (Argentina)

74 Constitucion de la Nacién Argentina [CN]. Art.31, 22 de agosto de 1994 (Argentina)
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Finalmente queda por referir que las practicas legislativas propuestas han sido
admitidas desde larga data por nuestra CSJ siempre que no desvirtien los fines propios de
la ley penal en un afidn punitivista. Ejemplo cabal de ello, es entre muchos otros, el

profusamente analizado fallo Fiorentino™

75 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJ) Autos Fiorentino, Diego Enrique s/ tenencia ilegitima de
estupefacientes. Sentencia 27 de Noviembre de 1984.
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LAS PERLAS DE LA CORONA BRITANICA: EL
CONFLICTO SOBRE EL ARCHIPIELAGO DE CHAGOS EN
LAS ISLAS MAURICIO

EL DERECHO A LA AUTODETERMINACION DE LOS PUEBLOS EN LA
OPINION CONSULTIVA DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA
SOBRE LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA SEPARACION DEL
ARCHIPIELAGO DE CHAGOS DE MAURICIO EN 1965

Nicolas Raul Medel”®
| B Resumen

El presente articulo analiza la Opinion
Consultiva de la Corte Internacional de Justicia
sobre las consecuencias juridicas de la separacion
del archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965
haciendo exclusivo hincapié en el derecho de los
pueblos a la libre determinacion. Para ello, se
abordan tres aspectos troncales a saber, los hechos
que llevaron a la Asamblea General solicitarle a la

Corte Internacional de Justicia que emitieran la

opinion consultiva bajo analisis, la evolucion del
principio a la libre determinacién de los pueblos desde la creacion de las Naciones Unidas y
la interpretacion que la Corte Internacional hace sobre el mencionado principio en la
opinion consultiva sobre el Archipiélago de Chagos, con el objetivo de determinar si el
proceso de descolonizacién de Mauricio se completd conforme el Derecho Internacional en

la materia cuando adquiri6 su independencia en 1968.

6 Abogado, profesor de Derecho Internacional Plblico en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
de Mar del Plata, doctorando con especializacion en Derecho Internacional, miembro fundador del Centro de
Investigacion en Derecho Internacional e Integracion Regional (CIDIIR). Correo electrénico
nicolasmedel@hotmail.com
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Palabras clave

Archipiélago de Chagos — Derecho a la libre determinacion de los pueblos —
Principio de integridad territorial — Territorio britanico del océano indico

Abstract

This article analyses the Advisory Opinion of the International Court of Justice on
the legal consequences of the separation of the Chagos Archipelago from Mauritius in
1965, with an exclusive emphasis on the right of peoples to self-determination. To this end,
three main aspects are addressed: the facts that led the General Assembly to request the
International Court of Justice to issue the advisory opinion under analysis, the evolution of
the principle of self-determination of peoples since the creation of the United Nations and
the interpretation that the International Court makes of the aforementioned principle in the
advisory opinion on the Chagos Archipelago, with the objective of determining whether the
decolonization process of Mauritius was completed in accordance with international law on

the matter when it acquired its independence in 1968.

Key words

Chagos Archipelago — Right to self-determination of peoples — Principle of territorial

integrity — British Indian Ocean Territory

1. Introduccidn
Desde la creacion de las Naciones Unidas Yy, especialmente, desde la aprobacion por
parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas de la Declaracién sobre la Concesion

de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales’” mas de ochenta antiguas colonias

77 Resolucién 1514 (XV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 14 de Diciembre de 1960,
denominada Declaracion sobre la concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales también
llamada “Declaracién sobre Descolonizacion de 1960,
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habitadas por unos setecientos cincuenta millones de personas han obtenido la
independencia.

No obstante, mas de sesenta afios después, aln existen una veintena de territorios
bajo la autoridad de Potencias Administradoras de los cuales diecisiete poseen el estatus de
Territorios No Auténomos’® bajo la supervision del Comité de Descolonizacion™ y los
demads, se encuentran bajo la administracién del Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda
del Norte como Territorios Britanicos de Ultramar.

En los ultimos afios se han generado una serie de hechos a nivel internacional que

han demostrado que, la posesion de ciertos territorios que el Reino Unido posee en
diferentes partes del mundo, se ha debilitado sobre todo desde la decision de salir de la
Unién Europea®.
El primero de esa serie de hechos es la falta de apoyo y el cambio de posicion de algunos
paises, sobre todo europeos, en relacion a la posesion britanica de Gibraltar en la peninsula
Ibérica. El segundo, no menos importante, es la opinion consultiva emitida por la Corte
Internacional de Justicia en el afio 2019 sobre las “Consecuencias juridicas de la separacion
del archipi¢lago de Chagos de Mauricio en 1965”.

Es asi que, luego de décadas de frustradas negociaciones y a pedido de la Republica
de Mauricio, el 22 de junio de 2017, la Asamblea General, en su Resolucién 71/292,
decidio solicitar a la Corte Internacional de Justicia que emitiera una opinion consultiva
sobre los siguientes puntos:

1.- ;:Se complet6 con arreglo a derecho el proceso de descolonizacion de Mauricio
cuando obtuvo la independencia en 1968, después de que el archipiélago de Chagos se

separara de Mauricio y teniendo en cuenta el derecho internacional (incluidas las

78 Conforme el Capitulo XI de la Carta de las Naciones Unidas se definen los Territorios No Auténomos
como “territorios cuyos pueblos no hayan alcanzado todavia la plenitud del gobierno propio”.

7% El Comité Especial de Descolonizacion fue creado en 1961 por la Asamblea General como érgano
subsidiario dedicado a cuestiones relativas a la descolonizacidn, con arreglo a la resolucion 1654 (XVI) de la
Asamblea General, del 27 de noviembre de 1961. De conformidad con la resolucién 1654 (XV1), el mandato
del C-24 consiste en: 1) examinar la aplicacion de la Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a
los Paises y Pueblos Coloniales (resolucidn 1514 (XV) de la Asamblea General, y 2) formular sugerencias y
recomendaciones sobre los progresos y el alcance de la aplicacion de la Declaracion.

8 Conocido como Brexit, es una abreviatura de las palabras inglesas Britain (Gran Bretafia) y exit (salida), y
es el término acufiado para referirse a la salida de Reino Unido de la Union Europea. Reino Unido se sumé al
bloque continental, el 1 de enero de 1973, pero en junio de 2016 los britanicos decidieron abandonar la UE y
poner fin a una relacion de mas de cuatro décadas. Finalmente, el Brexit se concreto el 31 de enero de 2020.
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obligaciones recogidas en las resoluciones 1514 (XV), del 14 de diciembre de 1960, 2066
(XX) del 16 de diciembre de 1965, 2232 (XXI) del 20 de diciembre de 1966 y
2357 (XXII) del 19 de diciembre de 1967)?

2.- ¢Cuales son las consecuencias en virtud del derecho internacional, incluidas las
obligaciones reflejadas en las resoluciones mencionadas, que se derivan de que (el Reino
Unido) siga administrando el archipiélago de Chagos, entre otras cosas respecto a que
Mauricio no pueda aplicar un programa para reasentar en el archipiélago de Chagos a sus
nacionales, en particular a los de origen chagosiano?

Estas dos cuestiones que la Asamblea General presenté a la Corte Internacional de
Justicia para que emitiera una opinion consultiva le permitieron a esta desarrollar y dejar en
claro varios aspectos vinculados con la vigencia y el alcance del principio de
autodeterminacion de los pueblos.

No podemos negar que este principio se ha constituido como uno de los pilares
sobre los cuales se han desarrollado los procesos de descolonizacion durante la segunda
mitad del Siglo XXy, que ha servido, junto a otros principios, como base sobre los cuales
se pretendid construir el orden mundial luego de finalizada la Segunda Guerra Mundial.

Sin embargo, numerosos casos coloniales quedan aun por resolver, entre ellos, el del
Territorio Britanico del Océano Indico, que paraddjicamente, a pesar de no encontrarse en
el listado de territorios sujetos a procesos de descolonizacion se da una situacion particular
ya que estamos ante la presencia de un pueblo, el chagosiano, que fue expulsado
ilegitimamente de su territorio por el Reino Unido, que no puede retornar al mismo y que
ha sido obligado a vivir en el territorio de otros Estados.

De esta manera, en el presente trabajo primero plantearé los principales
acontecimientos que llevaron a la aprobacién de la solicitud de opinion consultiva por parte
de la Asamblea General de las Naciones Unidas en relacién al Archipiélago de Chagos.
Posteriormente, haré un breve andlisis sobre el surgimiento del principio de
autodeterminacién de los pueblos. Para ello acudiré a las principales normas dictadas luego
de la Segunda Guerra Mundial, especialmente la Carta de Naciones Unidas y la Resolucidon
1514 (XV) de la Asamblea General de Naciones Unidas.

Por (ltimo, analizaré cual ha sido la interpretacion que sobre el mencionado

principio ha realizado la Corte Internacional de Justicia en su opinién consultiva sobre las
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“Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en
1965” para determinar si se ha completado el proceso de descolonizacion de Mauricio

conforme el Derecho Internacional vigente en la materia.

2. Acontecimientos que llevaron a la aprobacion de la solicitud de opinion

consultiva sobre el archipiélago de Chagos.

Para comprender el abordaje e interpretacion que la Corte Internacional de Justicia
realiza en su opinién consultiva sobre el Archipiélago de Chagos en relacion al Principio de
Autodeterminacion de los Pueblos es necesario examinar cuales han sido los principales
hechos que llevaron a la solicitud de la misma por parte de la Asamblea General de las
Naciones Unidas.

La primera administracion colonial de las islas Mauricio fue establecida en el afio
1715 por Francia. En el afio 1810 los britanicos conquistaron el archipiélago y en virtud del
Tratado de Paris de 1814, Francia cedié Mauricio y todas sus dependencias al Reino Unido
de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte.

Entre 1814 y 1965 el archipiélago de Chagos estuvo administrado por el Reino
Unido como una dependencia de la colonia de Mauricio, no como una colonia separada de
esta. Incluso desde el afio 1826 en varias ordenanzas formuladas por los Gobernados de
Mauricio, las islas fueron descritas como dependencias de Mauricio y en la Orden relativa a
la Constitucion de Mauricio del afio 1964, que fuera promulgada por los mismos britanicos,
definié la colonia de Mauricio® como “la isla de Mauricio y las dependencias de
Mauricio”, incluyendo sin dudas, al archipiélago de Chagos.

Ahora bien, entre 1964 y 1966 ocurrieron una cadena de sucesos trascendentales en
el caso. En febrero de 1964, entre los Estados Unidos de América y el Reino Unido, se
iniciaron conversaciones relativas al uso por parte de los Estados Unidos de ciertas islas de
propiedad britanica en el Océano Indico. La intencion expresamente manifestada por los
Estados Unidos era el establecimiento de instalaciones militares en Diego Garcia, isla

principal del Archipiélago de Chagos.

81 Articulo 90, parrafo primero, Orden relativa a la Constitucion de Mauricio, 1964.
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A su vez, el 29 de Junio de 1964, el Reino Unido también inicié conversaciones con
las autoridades coloniales de Mauricio con el objetivo de separar al Archipiélago de Chagos
de Mauricio. Esto se concretd el 23 de Septiembre de 1965 a través de la firma del Acuerdo
de Lancaster House, entre representantes de la colonia de Mauricio y el Gobierno britanico.

Este acuerdo estipulaba una serie de ventajas para Mauricio que gozaria una vez
obtenida su independencia y que incluyeron, entre otras, un acuerdo de defensa a cargo del
Reino Unido, el apoyo a Mauricio para la concesion de cuotas de importacion de azlcar y
suministro de trigo a Estados Unidos, un pago de tres millones de libras esterlinas por
encima de los valores de expropiacion de tierras para facilitar la reubicacion de los
habitantes de Chagos y, lo que es mas importante, un compromiso de devolucién del
archipiélago de Chagos una vez que cesara la necesidad de su uso para fines de defensa.

En noviembre de 1965, cinco afios después de la Resolucién 1514 de las Naciones
Unidas, el Reino Unido de la Gran Bretafia creaba, a través de la Orden relativa al
Territorio Britanico del Océano Indico (BIOT), una nueva colonia integrada por el
archipiélago de Chagos, como unidad territorial separada de Mauricio, y las islas Aldabra,
Farquhar y Desroches, separadas de Seychelles, que por entonces también eran colonia
britanica.

Esto motivdé que ese mismo afio, la Asamblea General de la ONU tratara el tema y
aprobara la Resolucion 2066 (XX)%, referida especificamente a la cuestion Mauricio,
expresando su grave preocupacion por la separacion de Chagos, e invito al Reino Unido a
no tomar ninguna medida que pudiera desmembrar el territorio de Mauricio y violar su
integridad territorial. Esta resolucion fue seguida por la Resolucion 2232 (XXI)® de la
Asamblea General, un informe del Comité Especial de Descolonizacion del 10 de mayo de

1967, y otra resolucion de la Asamblea General, la 2357 (XXI1)8. La primera y tercera de

82 Resolucion 2066 (XX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 16 de diciembre de 1965,
denominada Cuestion de la Isla Mauricio.

8 Resolucion 2232 (XXI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 20 de diciembre de 1966,
denominada Cuestion de Antigua, Bahamas, Bermudas, Dominica, Granada, Guam, Isla Mauricio, Isla
Pitcairn, Islas Caimén, Islas Cocos (Keeeling), Islas Gilbert y Ellice, Islas Salomdn, Islas Seychelles, Islas
Tokelau, Islas Turcas y Caicos, Islas Virgenes Briténicas, Islas Virgenes de los Estados Unidos de América,
Montserrat, Niue, Nuevas Hébridas, Samoa Americana, san Cristébal-Nieves-Anguila, San Vicente, santa
Elena y Santa Lucia.

84 Resolucion 2357 (XXII) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 19 de diciembre de 1967,
denominada Cuestion de Antigua, Bahamas, Bermuda, Dominica, Granada, Guan, Isla Mauricio, Isla Pitcairn,
Islas Caimén, Islas Cocos (Keeling), Islas Gilbert y Ellice, Islas Salomon, Islas Seychelles, Islas Tokelau,
Islas Turcas y Caicos, Islas Virgenes Britanicas, Islas Virgenes de los Estados Unidos de Ameérica,
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estas resoluciones se referian a varios territorios y no solo a Mauricio. Sin embargo,
reiteraron el principio de que todo intento de provocar una ruptura total o parcial de la
unidad nacional e integridad territorial de territorios coloniales y el establecimiento de
bases e instalaciones militares en dichos territorios era “incompatible” con los propositos y
principios de la Carta de las Naciones Unidas y con su propia resolucion 1514 (XV) de
1960.

Las conversaciones entre los britanicos y los estadounidenses dieron lugar a la
celebracion del Acuerdo sobre la Disponibilidad del Territorio Britanico del Océano Indico
para Fines de Defensa y a la celebracion de un Acta Convenida®®. En ella se acordd que la
isla de Diego Garcia fuera puesta a disposicion de Estados Unidos por 50 afios.

De esta manera, los Estados Unidos y el Reino Unido, acordaron ademas que el
Gobierno Britanico adoptaria las “medidas administrativas” (agreed minute) necesarias
para garantizar que se satisfagan las necesidades en materia de defensa, estableciendo
dentro de esas “medidas administrativas” a adoptar, la de reasentar a los habitantes de las
islas en cuestion.

En 1967 se celebraron elecciones generales en Mauricio, donde se impusieron
aquellos partidos politicos que estaban a favor de la independencia. De esta manera, el 12
de Marzo del afio siguiente, Mauricio se convertia en un Estado Independiente.

Aqui hay algo sumamente importante de mencionar y es que en la Constitucion de
Mauricio promulgada por el Gobierno del Reino Unido unos dias antes de la
independencia, se procedidé a definir a Mauricio como “los territorios que constituian la
colonia de Mauricio inmediatamente antes del 12 de Marzo de 19687%. Claramente esa
definicion no incluia al archipiélago de Chagos en el nuevo territorio independiente de
Mauricio.

Mientras Mauricio caminaba hacia su independencia, la potencia colonizadora, en
cumplimiento de la agreed minute impidid, entre 1967 y 1973, que toda la poblacién del

Archipiélago de Chagos regresara a sus hogares o la expulso por la fuerza impidiéndole

Montserrat, Niue, Nuevas Hébridas, Samoa Americana, San Cristdbal-Nieves-Anguilla, San Vicente, Santa
Helena, Santa Lucia, Swazilandia.

8 Acuerdo sobre la Disponibilidad del Territorio Britanico del Océano Indico para Fines de Defensa y Acta
Convenida, Londres, Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte, 30 de Diciembre de 1966.

8 Articulo 111, parrafo 1, Constitucion de la Republica de Mauricio de 1968.
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regresar posteriormente®’. Esa poblacion del archipiélago se reubico en parte en Mauricio,
otra parte en el Reino Unido y otra en las islas Seychelles.

Por su parte, los Estados Unidos de América avanzaron con la instalacion de su base
militar en la isla de Diego Garcia, que sigue operando alli hasta la actualidad.

A partir de la década de los ochenta Mauricio revivié el tema en sus relaciones
bilaterales con el Reino Unido con el apoyo de la Organizacion de la Unidad Africana
quien aprobd la Resolucion 99 (XVII), en la cual se exige que Diego Garcia “se devuelva a
Mauricio de manera incondicional”.

En el aflo 2001 Mauricio propuso que la disputa fuera sometida a la Corte
Internacional de Justicia, pero Gran Bretafia nego su consentimiento®. Sin embargo, puesto
que los acuerdos de Lancaster House habian incluido, como mencioné precedentemente, la
eventual devolucion del Archipielago de Chagos a Mauricio tan pronto como cesaran las
necesidades de defensa, el representante de Mauricio ante la ONU declar6 ante la Asamblea
General en 2004 que, en el reclamo de su pais respecto del ejercicio pleno de su soberania
sobre el archipiélago de Chagos, habia optado por la discusion bilateral, agregando que su
Gobierno usaria todos los caminos abiertos a fin de ejercer la plena soberania.

En el afio 2016 el Reino Unido y Estados Unidos prorrogaron el plazo del arreglo
sobre Diego Garcia por otros veinte afos, lo que motivo que el representante de Mauricio
solicitara que el tema de Chagos fuera incluido en la agenda de la Asamblea General.

La presentacion de Mauricio, sin embargo, contuvo un pedido de que se postergara
su tratamiento hasta junio del afio 2017 para permitir nuevas negociaciones bilaterales con
el Reino Unido. Sin embargo, como después de ocho meses y tres rondas de discusiones no
hubo ningun progreso en el tema, el 1° de junio de 2017 Mauricio pidio que la Asamblea
General tratara el tema en sesion plenaria lo antes posible.

De esta manera se gesto la resolucion 71/292 del 22 de junio de 2017 que, sobre la

base de un proyecto que la delegaciéon de la Republica de Mauricio circul6 a las demas

87 La principal expulsion forzosa de la poblacién se produjo en la isla de Diego Garcia entre los meses de julio
y septiembre de 1971.

8 |_a negativa del Reino Unido a aceptar la jurisdiccion de la Corte se basaba en que Mauricio pertenecia al
Commonwealth y que su declaracidn unilateral aceptando la clausula facultativa de jurisdiccion obligatoria
prevista en el art. 36, pérrafo. 2° del estatuto de la CIJ contenia una reserva que excluia disputas con
miembros de esa comunidad de naciones. Sin embargo, cuando Mauricio anunci6 en 2004 que se retiraria del
Commonwealth a fin de suministrar una nueva base para acceder a esa jurisdiccion, el Reino Unido modificd
su declaracion ampliando su reserva para excluir a paises que “habian pertenecido” al Commonwealth.
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delegaciones en mayo de ese afo, y que fuera presentado por el denominado “Grupo
Africano” sin modificaciones, solicitaba a la Corte Internacional de Justicia que emitiera
una opinién consultiva bajo el art. 96, parr. 1°, de la Carta de las Naciones Unidas sobre los

dos puntos mencionados al comienzo de este trabajo.

3. El principio de autodeterminacion de los pueblos

El surgimiento del Derecho de los Pueblos a la libre determinacién se fue dando,
con mayor importancia, luego de la Primera Guerra Mundial y, mas ain, luego de la
Segunda Guerra Mundial con su recepcién en la Carta de las Naciones Unidas en el afio
1945 y quince afios después con la aprobacion por parte de la Asamblea General de la ONU
de la Resolucion 1514 (XV)%, mas alla de las numerosas resoluciones y declaraciones de
las Naciones Unidas que se han dedicado a este derecho.

El proceso de transformacion del derecho internacional que se vivié luego de la
segunda gran guerra gener0 un cambio en el tratamiento hacia los pueblos. Estos no son
considerados meros objetos del ordenamiento susceptibles de dominacion extranjera, sino
titulares de derechos, como el de libre determinacion®.

El reconocimiento por parte de la comunidad internacional de este derecho es el que
sirvio de base al proceso de descolonizacién que dio nacimiento a un gran nimero de
estados, sobre todo en Africa, Asia y en menor medida en América.

Esta transformacion plasmada en la Carta de la ONU y en diferentes resoluciones de
la Asamblea General se basa en la vinculacion del derecho de los pueblos a la
autodeterminacion en relacién al Estado que estd obligado a reconocerlo. Es decir, la
existencia del pueblo con sus elementos objetivos y subjetivos es lo que justificaba el
otorgamiento del derecho a conformar su propio Estado.

Si bien en la Carta de las Naciones Unidas se incluyé al principio de
autodeterminacién como uno de los pilares de la misma al manifestar en su preambulo la
expresion ‘“Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas...” enunciando luego, en el

articulo primero los propositos de la organizacién donde se proclama el fomento entre las

8 Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General de la ONU, 14 de Diciembre de 1960.
% pastor Ridruejo, José A. (1999), Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales.
7° Edicion. Madrid. Editorial Tecnos.
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naciones de relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la igualdad de
derechos y al de la libre determinacion de los pueblos®, por la presion de la Republica
Francesa y el Reino Unido de la Gran Bretafia, que deseaban mantener sus colonias, se
establecid un doble régimen, que en la préctica terminé atenuando la finalidad de la
comunidad internacional para poner fin al sistema colonialista.

Es asi como en el propio texto de la Carta vamos a tener por un lado lo que son los
Territorios No Autonomos, regulados en el Capitulo X1, que se aplica a las colonias de los
paises vencedores 0 no enemigos Yy, por otro lado, el Régimen Internacional de
Administracion Fiduciaria, en el Capitulo XIl y XIII, al cual fueron sometidos los
territorios bajo mandato de la Sociedad de las Naciones, es decir, que comprendia a los
territorios coloniales de potencias vencidas en la guerra, como asi también a aquellos
territorios puestos voluntariamente por los Estados en esa situacion.

Recién en el afio 1960 vamos a tener la primera contribucion significativa de la
Organizacion de las Naciones Unidas a la definicion del derecho a la libre determinacion de
los pueblos con la Declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises y
pueblos coloniales®?.

En esta Declaracion, los Estados van a reconocer que todos los pueblos tienen el
derecho a la libre determinacion®® proclamando solemnemente que “La sujecion de pueblo
a una subyugacion, dominacion y explotacion extranjeras constituye una denegacion de los
derechos humanos fundamentales, es contraria a la Carta de las Naciones Unidas y
compromete la causa de la paz y de la cooperacion mundiales.”%

Luego, diez afios después, la Asamblea General de la ONU adopta por unanimidad
la Declaracion sobre los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de
amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas®, la cual viene a profundizar aiin mas el derecho a la autodeterminacion que ya no

se limita a la determinacion del estatuto politico, sino que ademas le da a dicho principio

%1 Carta de las Naciones Unidas. Articulo 1°, inciso 2, 24 de Octubre de 1945.

92 Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General de la ONU, 14 de Diciembre de 1960.

% En el segundo parrafo de la Declaracion establece que “Todos los pueblos tienen el derecho de libre
determinacion; en virtud de este derecho, determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente
su desarrollo econoémico, social y cultural.”

% Parrafo primero de la Declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales,
Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, 14 de Diciembre de 1960.

% Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de la ONU, 24 de Octubre de 1970.
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una proyeccion interna y otra externa. La primera abarca lo relacionado al sistema politico,
democréatico y representativo, mientras que la segunda se extiende a todo pueblo,
especialmente a los sometidos a dominacion extranjera.

Conforme la Resolucion 1541 (XV)% ese derecho a la autodeterminacion externa

podia ejercerse de tres maneras diferentes: con la creacion de un nuevo Estado; con la libre
asociacion con otro Estado y por ultimo con la integracion a otro Estado.
Sin dudas, estas resoluciones son trascendentales dado que van a acelerar el proceso de
descolonizacién que las potencias coloniales se rehusaban a concluir. Incluso la Resolucion
2625 va mas alla, al incorpora el derecho a la autodeterminacién de los pueblos en un
sentido genérico, es decir, para toda clase de pueblos.

Sin embargo, de las normativas citadas, también surgen las limitaciones al ejercicio
de tal derecho, que lejos esta de ser absoluto. La Resolucion 2625 (XXV) recoge la
limitacion establecida en la Resolucion 1514 (XV), el principio de integridad territorial, al
establecer claramente que: “Ninguna de las disposiciones de los parrafos precedentes se
entenderd en el sentido de que autoriza o fomenta cualquier accién encaminada a
quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial de Estados
soberanos e independientes que se conduzcan de conformidad con el principio de la
igualdad de derechos y de la libre determinacion de los pueblos antes descrito y estén, por
tanto, dotados de un gobierno que represente a la totalidad del pueblo perteneciente al
territorio, sin distincion por motivos de raza, credo o religion. Todo Estado se abstendra de
cualquier accion dirigida al quebrantamiento parcial o total de la unidad nacional e
integridad territorial de cualquier otro Estado o pais.”

Como puede observarse la integridad territorial de otro Estado no puede verse
afectada por el ejercicio efectivo del derecho a la libre determinacion de los pueblos,
siempre gue esos pueblos que habitan su territorio sean respetados. Con claridad el derecho
internacional prioriza la estabilidad de las fronteras por sobre el derecho a la
autodeterminacién por considerar al primero como un elemento importante para mantener

la paz y la seguridad de la comunidad internacional.

% Resolucién 1541 (XV) de la Asamblea General de la ONU, 15 de Diciembre de 1960, denominada
Principios que deben servir de guia a los Estados Miembros para determinar si existe o no la obligacién de
transmitir la informacion que se pide en el inciso e del Articulo 73 de la Carta de las Naciones Unidas.
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4. La interpretacion del principio de autodeterminacion de los pueblos en
la Opinion Consultiva de la CI1J sobre las “Consecuencias juridicas de la

separacion del Archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965”

Previo a todo andlisis en relacion al contenido del derecho internacional aplicable al
caso, la Corte analiza cual es el periodo de tiempo pertinente para determinar el derecho
internacional vigente recordando que el proceso de descolonizacion de Mauricio se sitda,
como hemos visto previamente, en el periodo comprendido entre la separacion del
archipiélago de Chagos de su territorio en el afio 1965 y su independencia en 1968.

Sin embargo, la Corte opina que esto no le impide examinar la evolucion del
derecho a la libre determinacion desde la aprobacion de la Carta de las Naciones Unidas y
de la Resolucion 1514 (XV) teniendo en cuenta que al tratarse de normas consuetudinarias
la practica de los Estados y la opinio iuris, es decir, la aceptacion de esa practica como
derecho, se consolidan y se confirman gradualmente a lo largo del tiempo.

Esto significa que la Corte puede basarse en instrumentos juridicos posteriores al
periodo en cuestion cuando dichos instrumentos confirmen o interpreten normas o
principios preexistentes.

De esta manera, la Corte Internacional de Justicia se propone, entre otras cuestiones,
determinar cual es la naturaleza, el contenido y el alcance del derecho a la libre
determinacion de los pueblos aplicable al proceso de descolonizacién de Mauricio. Es decir
que la Corte se limit6 a analizar este derecho en el contexto de la descolonizacion.

Como una manera de poner fin a la discusion en torno al caracter consuetudinario
del derecho a la libre determinacion, su contenido y la forma en que se ejercio entre 1965 y
1968, la C1J va a ponderar diferentes cuestiones de relevancia.

Quiza la cuestion mas novedosa que va a introducir la Corte en esta opinion
consultiva y que no habia sido analizado en casos anteriores, es la de considerar a la libre
determinacion de los pueblos como un derecho humano fundamental, teniendo en
consecuencia, un ambito de aplicacién amplio.

Luego, la Corte recordara que ‘el respeto al principio de la igualdad de derechos y
al de la libre determinacion de los pueblos” es uno de los propositos de las Naciones Unidas

el cual se refiere, en particular, al Capitulo XI de la Carta, es decir, a la “Declaracion
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relativa a los Territorios No Autonomos” dado que, como establece el articulo 73, los
miembros de la organizacion que tengan o asuman la responsabilidad de administrar
territorios cuyos pueblos no hayan alcanzado aun la plenitud del gobierno propio estan
obligados a “desarrollar el gobierno propio” de esos pueblos?’.

De esto se desprende que el régimen juridico de los Territorios No Autonomos
previsto en el Capitulo XI de la Carta se basa en el desarrollo progresivo de sus
instituciones a fin de llevar a las poblaciones afectadas a ejercer su derecho a la libre
determinacion®.

Ahora bien, al convertir la Carta de la ONU el respeto al principio de la igualdad de
derechos y al de la libre determinacion de los pueblos en uno de los propoésitos de las
Naciones Unidas, incluy6 disposiciones que permitirian que los Territorios No Autdnomos
acabaran gobernandose por si mismo. Es por ello, que la Corte se propuso determinar
cuando el derecho a la libre determinacion se cristalizd6 como norma consuetudinaria
vinculante para todos los Estados.

En su andlisis, la Corte ha destacado que en base al Articulo 38 de su Estatuto, la
costumbre se constituye a través de una “Practica generalmente aceptada como derecho”
considerando que ambos elementos, a saber, la practica general y la opinio iuris, estan
estrechamente relacionados®.

Ademas, sostiene que la aprobacion de la Resolucion 1514 (XV) constituye un
momento decisivo en la consolidacion de la practica de los Estados en materia de
descolonizacion®®, debido a que esta resolucion aclara el contenido y el alcance del
derecho a la libre determinacion. Para la Corte Internacional de Justicia existe una clara

relacion entre la Resolucion 1514 (XV) y el proceso de descolonizacion despues de su

97 Carta de las Naciones Unidas. Articulo 73, 24 de Octubre de 1945

% QOpinién Consultiva sobre las Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de
Mauricio en 1965, p. 37, parrafo 146-148, 25 de Febrero de 2019.

9 “Los actos en cuestion no solo deben constituir una practica establecida, sino que, ademas, deben ser de tal
naturaleza o ejecutarse de tal modo que demuestren la conviccion de que dicha préactica es obligatoria en
virtud de la existencia de una norma de derecho que la impone. La necesidad de esa conviccidn, es decir, la
existencia de un elemento subjetivo, estd implicita en la idea misma de la opinio iuris sive necessitatis. Por
consiguiente, los Estados interesados deben sentir que se estan ajustando a lo que constituye una obligacion
juridica. La frecuencia, o incluso el caracter habitual de los actos, no es suficiente por si misma.” Fallo
Plataforma continental del Mar del Norte, pagina 44, parrafo 77, 20 de Febrero de 1969.

190 Antes de esa resolucion, la Asamblea General de las Naciones Unidas habia afirmado en varias ocasiones
el derecho a la libre determinacion: Resoluciones 637 (V1) del 16 de diciembre de 1952, 738 (VIII) del 28 de
noviembre de 1953 y 1188 (XII) del 11 de diciembre de 1957 y varios territorios no auténomos se habian
independizado.
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aprobacion®®?, incluso cuando estén plasmadas en una resolucion que en principio no tienen
una naturaleza juridica vinculante para los Estados!%2.

La Corte considera que, si bien la Resolucion 1514 (XV) es formalmente una
recomendacion, tiene carécter declaratorio en lo relativo al derecho a la libre determinacion
de los pueblos como norma consuetudinaria, teniendo en cuenta su contenido y las
condiciones de su aprobacién. La resolucién se aprobd por 89 votos y 9 abstenciones,
donde ninguno de los Estados que participaron en la votacion cuestion6 la existencia del
derecho de los pueblos a autodeterminarse, porque incluso los Estados que se abstuvieron
se justificaron sobre la base del tiempo necesario para dar plena efectividad a ese derecho.

Sostiene ademas que la redaccion utilizada en la Resolucion 1514 (XV) tiene un
caracter normativo, en la medida en que afirma que "todos los pueblos tienen derecho a la
libre determinacion™. Su preambulo proclama “la necesidad de llevar a un colonialismo
final rapido e incondicional en todas sus formas y manifestaciones” y su primer parrafo
establece que "la sujecion de los pueblos a la subyugacion, dominacion y explotacion
extranjeras constituye una denegacion de los derechos humanos fundamentales y es
contraria a la Carta de las Naciones Unidas”.**

La resolucion estipula ademés que “en los Territorios en Fideicomiso y No
Autonomos y en todos los demas territorios que no han alcanzado su independencia
deberan tomarse inmediatamente medidas para traspasar todos los poderes a los pueblos
de esos territorios sin condiciones y sin reservas de conformidad con su voluntad y sus
deseos libremente expresados”. Incluso a fin de evitar el desmembramiento de los
Territorios No Autonomos, el parrafo 6 de la Resolucion 1514 (XV) establece que: “Todo

intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la unidad nacional y la integridad

101 1 a Corte observa que el proceso de descolonizacion se aceleré en 1960, con la obtencién de la
independencia de 18 paises, durante la década de 1960, los pueblos de otros 28 Territorios No Auténomos
ejercieron su derecho a la autodeterminacion y lograron la independencia.

102 «Las resoluciones de la Asamblea General, aunque no son vinculantes, pueden a veces tener valor
normativo. En ciertas circunstancias pueden proporcionar pruebas importantes para determinar la existencia
de una norma o la aparicidn de una opinio iuris. Para saber si una determinada resolucion de la Asamblea
General cumple ese recaudo, hay que examinar su contenido y las condiciones en que se aprobd; también hay
que ver si existe una opinio iuris en cuanto a su cardcter normativo.” Opiniéon Consultiva Legalidad de la
amenaza o el empleo de armas nucleares, pagina 254/255, parrafo 70, 8 de Julio de 1996.

103 Opinién Consultiva sobre las Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de
Mauricio en 1965, p. 38, parrafo 153, 25 de Febrero de 2019.
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territorial de un pais es incompatible con los propdsitos y principios de la Carta de las
Naciones Unidas”.

El Tribunal internacional considera que el caracter y el alcance del derecho a la libre
determinacion de los pueblos, incluido el respeto a “la unidad nacional y la integridad
territorial de un Estado o pais” se reiteraron en la Declaracion sobre los Principios de
Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los
Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

Al reconocer el derecho a la libre determinacion como uno de los “principios basicos del
derecho internacional”, la Declaracion confirm¢é su cardcter normativo en virtud del
derecho internacional consuetudinario.

Incluso la Corte considera que esto se completa con la Resolucién 1541 (XV)
referida a los medios para hacer efectivo el derecho a la libre determinacion en un
Territorio No Autonomo, descrito como un territorio que esta “separado geogrdficamente
del pais que lo administra y es distinto de este en sus aspectos étnicos o culturales”. Alli en
el Principio VI se establece: “Puede considerarse que un Territorio No Autonomo ha
alcanzado la plenitud del gobierno propio: a) Cuando pasa a ser un Estado independiente
y soberano; b) Cuando establece una libre asociacion con un Estado independiente; c)
Cuando se integra a un Estado Independiente.”

Si bien el ejercicio de la libre determinacion puede lograrse a través de una de las
opciones previstas en la Resolucion 1541 (XV), ese ejercicio debe ser la expresion libre y
autentica de la voluntad del pueblo de que se trate. Sin embargo, la Corte reafirma el papel
que la Asamblea General cumple en el proceso de descolonizacion, manteniendo el criterio
sostenido en anteriores antecedentes donde ha manifestado que “el derecho a la libre
determinacion deja a la Asamblea General cierto grado de discrecion con respecto a la
forma y los procedimientos que hay que adoptar para ejecutar ese derecho. "%

El derecho a la libre determinacion en virtud del derecho internacional
consuetudinario no impone un mecanismo especifico para su ejercicio efectivo en todos los
casos como ha observado la ClJ: “La validez del principio de la libre determinacion,

definido como la necesidad de tomar en consideracion la voluntad libremente expresada de

104 Opinién Consultiva relativa al Caso del Sahara Occidental, Corte Internacional de Justicia, pagina 36,
parrafo 71, 16 de Octubre de 1975.
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los pueblos, no se ve afectada por el hecho de que, en algunos casos, la Asamblea General
haya prescindido del requisito de consultar a los habitantes de un territorio determinado.
Esos casos se basaban en las consideraciones de que una determinada poblacion no
constituia un pueblo con derecho a la libre determinacién o en la conviccion de que era
totalmente innecesario efectuar una consulta, en atencion a la existencia de circunstancias
especiales. 1%

Ante el argumento de que el caracter consuetudinario del derecho a la libre
determinacion no entrafia la obligacion de hacer efectivo ese derecho dentro de las fronteras
del Territorio No Auténomo, la Corte recuerda que el derecho a la libre determinacion del
pueblo de que se trate se define por referencia a la totalidad de un Territorio No Auténomo,
como se indica en el mencionado parrafo 6 de la Resolucion 1514 (XV). Tanto la préctica
de los Estados como la opinio iuris del periodo pertinente confirman el caracter
consuetudinario del derecho a la integridad territorial de un Territorio No Auténomo como
corolario del derecho a la libre determinacion.

Finalmente, la Corte considera que los pueblos de Territorios No Autonomos tienen
el derecho a ejercer su derecho a la libre determinacion en relacion con el conjunto de su
territorio, cuya integridad debe ser respetada por la Potencia administradora. De ello se
desprende que, cualquier separacion por la Potencia administradora de una parte de un
Territorio No Autonomo, a menos que se base en la voluntad autentica y libremente
expresada del pueblo del territorio en cuestion, es contraria al derecho a la libre

determinacion y como consecuencia de ello, contraria al derecho internacional.

5. Conclusion

Desde la aprobacion de la Resolucion 1514 (XV) en 1960 no existe ningun ejemplo

en la historia en el cual la Asamblea General o cualquier otro érgano de las Naciones

105 Opinién Consultiva relativa al Caso del Sahara Occidental, Corte Internacional de Justicia, pagina 33,
parrafo 59, 16 de octubre de 1975.
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Unidas hayan considerado licito la separacion por la Potencia administradora de una parte
de un Territorio No Auténomo con el objetivo de mantenerlo bajo su dominio colonial.

Cuando Mauricio aceptd la separacion del Archipiélago de Chagos, se encontraba
como colonia bajo la autoridad del Reino Unido como Potencia administradora y por lo
tanto no se puede hablar de un acuerdo internacional cuando una de las partes, en este caso
Mauricio, se encontraba bajo la autoridad britanica.

En una situacion en la cual una parte de un Territorio No Auténomo es separada
para crear una nueva colonia, la cuestion del consentimiento debe ser objeto de un riguroso
examen y como puede observarse esa separacion no se basd en la expresion libre y
auténtica de la voluntad del pueblo.

Las obligaciones derivadas del derecho internacional y recogidas en las resoluciones

aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas, que he analizado en los puntos
anteriores, exigen que el Reino Unido, en su calidad de Potencia administradora, respete la
integridad territorial de Mauricio, incluyendo al Archipiélago de Chagos.
Sin dudas, la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio y la incorporacion de esa
parte del territorio a una nueva colonia, que como mencione se denomina Territorio
Britanico del Océano Indico (BIOT), es ilicita y como consecuencia de ello, el proceso de
descolonizacion de Mauricio no se completd con arreglo a derecho cuando Mauricio
accedio a su independencia en el afio 1968.

El hecho de que el Reino Unido de la Gran Bretafia siga administrando el
Archipiélago de Chagos constituye un hecho ilicito de caracter continuo que entrafa la
responsabilidad internacional de ese Estado®®.

En consecuencia, el Reino Unido tiene la obligacion de poner fin a su
administracion sobre el Archipiélago de Chagos con la mayor rapidez posible, lo que le va
a permitir a la hoy Republica de Mauricio completar el proceso de descolonizacion de su
territorio de manera compatible con el derecho de los pueblos a la libre determinacion.

Dado que el respeto del derecho a la libre determinacion es una obligacion erga

omnes, todos los Estados tienen un interés juridico en la proteccién de ese derecho. Para

106 Fallo Canal de Corfl (Reino Unido vs. Albania), Corte Internacional de Justicia, pagina 23, 9 de abril de
1949. Fallo Proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria vs. Eslovaquia), Corte Internacional de Justicia, pagina
38, péarrafo 47, 25 de septiembre de 1997. Ver ademés Articulo 1 Proyecto de articulos de la Comision de
Derecho Internacional sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos.
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ello, los Estados tienen la obligacion de reconocer la situacion ilicita cometida por el Reino
Unido, de no prestar asistencia para mantenerla y mas importante aun, los Estados deben

cooperar con las Naciones Unidas para ponerle fin a la colonizacion en el Siglo XXI.
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This research analyses the arguments put forward by the Argentine Republic at the
time of its written and oral submissions in 2018 before the International Court of Justice
regarding the Advisory Opinion on the legal consequences of the separation of the Chagos

Archipelago from Mauritius in 1965.
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1. Introduccién

El objeto del presente trabajo es abordar el analisis de la posicion argentina respecto
de la solicitud de la Opinion Consultiva sometida por la Asamblea General de las Naciones
Unidas ante la Corte Internacional de Justicia en relacion a las consecuencias juridicas de la
separacion del Archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965.

El tema reviste fundamental importancia no sélo porque el proceso de
descolonizacion es un asunto de interés internacional sino porque ademas, tiene ciertas
aristas en comun con la Cuestién de las Islas Malvinas. Sin perjuicio de que no se trata de
un caso analogo, se analizan aqui también principios de Derecho Internacional vulnerados
en dicho asunto, como por ejemplo, el principio del respeto a la integridad territorial.
Casualmente, la potencia administradora en el caso de la separacion del archipiélago de
Chagos es la misma potencia que ilegitimamente ocupa los archipiélagos argentinos del
Atlantico Sur.

Traer a colacion la Cuestion Malvinas no es en vano, ya que la Constitucion de la
Nacién Argentina, en su Disposicién Transitoria Primera incorporada en 1994, expresa:

“La Nacion Argentina ratifica su legitima e imprescriptible soberania sobre las islas
Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur y los espacios maritimos e insulares
correspondientes, por ser parte integrante del territorio nacional. La recuperacion de dichos

territorios y el ejercicio pleno de la soberania, respetando el modo de vida de sus
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habitantes, y conforme a los principios del derecho internacional, constituyen un objetivo
permanente e irrenunciable del pueblo argentino”. (Constitucion Nacional, 1994).

El dictamen de la Corte Internacional de Justicia respecto al tema podria tener
incidencia sobre los principios comunes que resultan aplicables a la Cuestion.

Con la finalidad de esquematizar la tematica tratada, este trabajo se estructura en
tres partes:

La primera parte presenta una breve resefia de los antecedentes de la cuestion,
basada estrictamente en la pregunta formulada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas a la Corte Internacional de Justicia.

La segunda parte contiene el desarrollo de la intervencion de los representantes de
la Republica Argentina en la audiencia ante la Corte Internacional de Justicia, en sus puntos
mas salientes. Sin perjuicio de que el trabajo se enfoca en forma exclusiva en el estudio de
la posicion argentina, se prefirio hacer un analisis separado de los fundamentos vertidos en
las exposiciones orales, dado que por medio de la oralidad se pudo enfatizar los rasgos
destacados de la presentacion escrita y sus comentarios.

La tercera parte analiza los principales ejes de la posicion argentina: El derecho
internacional aplicable, el corpus normativo del proceso de descolonizacion, identificando,
por ende, las violaciones cometidas por la potencia administradora. Por ultimo, se tratan las
propuestas esgrimidas por la Republica Argentina para dar respuesta a las preguntas
formuladas y la respuesta propiamente dicha dada por la Corte.

El método del trabajo estd dado especialmente en la investigacion de los
documentos presentados por los representantes de la Republica Argentina, las Resoluciones
de la Asamblea General de las Naciones Unidas en materia de descolonizacion y la

jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia.

2. La Pregunta formulada a la Corte Internacional de Justicia

A fin de dar un breve encuadre factico del tema, cabe recordar que el Archipiélago
de Chagos formaba parte de la Isla Mauricio, inscripta ésta como territorio no autbnomo
bajo la administracion del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, cuando en

1965 fue separado por decisién unilateral de dicha potencia.
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Tres afios después, el pueblo de Mauricio declaré su independencia, privandoselo de
una porcion de su territorio.

Por su parte, el Reino Unido cedi6 en arrendamiento dicho territorio a Estados
Unidos para la instalacion de una base militar, habiendo expulsado en forma forzada a los
habitantes autdctonos de Chagos e impidiéndoles regresar.

Estos hechos motivaron el pedido de una opinién consultiva. La Republica
Argentina copatrocind el proyecto de resolucién que lo solicitd, votando a favor de la
misma.

Es asi, que el 22 de junio de 2017 la Asamblea General de Naciones Unidas aprobo
la Resolucion 71/292 mediante la cual decidio, de conformidad con el articulo 96 de la
Carta de las Naciones Unidas, solicitar a la Corte Internacional de Justicia que, en
cumplimiento del articulo 65 del Estatuto de la Corte, emita una opinion consultiva sobre
las siguientes cuestiones:

a) “;Se completd con arreglo a derecho el proceso de descolonizacion de Mauricio cuando
Mauricio obtuvo la independencia en 1968, después de la separacion del archipiélago de
Chagos de Mauricio y teniendo en cuenta el derecho internacional, incluidas las
obligaciones recogidas en las resoluciones de la Asamblea General 1514 (XV), de 14 de
diciembre de 1960, 2066 (XX), de 16 de diciembre de 1965, 2232 (XXI), de 20 de
diciembre de 1966, y 2357 (XXII), de 19 de diciembre de 19677;

b) “;Cuéles son las consecuencias en virtud del derecho internacional, incluidas las
obligaciones reflejadas en las resoluciones mencionadas, que se derivan de que el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte siga administrando el archipiélago de Chagos,
entre otras cosas respecto a que Mauricio no pueda aplicar un programa para reasentar en el
archipiélago de Chagos a sus nacionales, en particular los originarios del archipiélago de

Chagos?1%8,

3. La Competencia de la Asamblea General y la Jurisdiccion de la Corte

Internacional de Justicia

108 Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucion 71/292, Solicitud de una opinién consultiva de la
Corte Internacional de Justicia sobre las consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos
de Mauricio en 1965, 22 de junio de 2017.
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El articulo 96.1 de la Carta de Naciones Unidas establece: “La Asamblea General o
el Consejo de Seguridad podréan solicitar de la Corte Internacional de Justicia que emita una
opinidn consultiva sobre cualquier cuestion juridica”.

Queda claro que la cuestién formulada reviste caracter juridico, al solicitarse el
analisis de la legalidad de la separacion del archipiélago de Chagos y sus consecuencias
juridicas.

El caso ademas es una cuestion de descolonizacion. Antes de la separacién por parte
del Reino Unido en 1965, Chagos formaba parte de Mauricio. Se trataba, sin lugar a dudas,
de un territorio no auténomo en los términos del Capitulo XI de la Carta de las Naciones
Unidas.

Las preguntas formuladas por la Asamblea General son consecuencia del ejercicio
de las facultades que la misma tiene en materia de descolonizacion en el marco de la
Resolucion 1514 (XV) y concordantes®,

La existencia de una controversia bilateral no impide el ejercicio de las funciones de

la Asamblea General ni la competencia consultiva de la Corte!'°.
Es dable recordar que el Reglamento de la Corte Internacional de Justicia contempla la
posibilidad de que ésta ejerza su jurisdiccion consultiva en situaciones en las que la opinion
solicitada concierne a una cuestion juridica actualmente pendiente entre dos o mas Estados.
(Reglamento, 1978, art. 102).

Tal como afirmé la Corte en la Opinion consultiva relativa al Sahara Occidental:
“El objetivo de la Asamblea General no ha sido el de traer ante la Corte, por medio de la
solicitud de opinion consultiva, una disputa o controversia juridica, de manera de poder
posteriormente sobre la base de la opinidn de la Corte, ejercer sus poderes y funciones para
la solucion pacifica de esta controversia o disputa. El objetivo de la solicitud es
enteramente diferente: obtener de la Corte una opinion que la Asamblea General considera
de ayuda para el ejercicio apropiado de sus funciones relativas a la descolonizacion del
territorio”. (C.1.J., Op. Consultiva, 1975).

109 |_as preguntas estan hechas en tono neutro, de tal modo que no inducen ni prejuzgan sus respuestas.
110 En el entendimiento que ello obstaba solicitar la opinién consultiva, algunos Estados votaron en contra de
la Resolucion 71/92. Tal es el caso de Australia, Chile, Francia, Israel, Reino Unido y Estados Unidos.

52



La cuestion no es una mera controversia bilateral territorial, sino que la misma se da
en el contexto del proceso de descolonizacion, de interés internacional, que da un encuadre
mas amplio.

En ese orden de ideas, y como sefial6 la Corte, un miembro de las Naciones Unidas
“no podra validamente objetar el ejercicio por parte de la Asamblea General de sus poderes
para tratar sobre la descolonizacion de un territorio no autbnomo y para pedir una opinion
sobre cuestiones relevantes para el ejercicio de esos poderes” (C.I.J., Opinion Consultiva

sobre el Sahara Occidental, 1975).

4. La audiencia ante la Corte Internacional de Justicia

En la audiencia del 4 de septiembre de 2018 la Republica Argentina expuso los
fundamentos juridicos de su postura. Se analizan a continuacion las intervenciones orales a
cargo del Embajador Mario Oyarzabal, Consejero Legal del Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto de la Republica Argentina, y de Marcelo Kohen, Profesor de Derecho
Internacional del Instituto Superior de Estudios Internacionales y de Desarrollo de Ginebra,

miembro y Secretario general del Institut de Droit Internacional.

4. a Intervencion del Embajador Mario Oyarzabal

En primer término, la exposicion del Embajador Mario Oyarzabal destaca la
importancia que reviste el respeto del derecho internacional para nuestro pais, que esta
comprometido con el proceso de descolonizacion y con su finalizacion, poniendo de relieve
la funcion que la Asamblea General de Naciones Unidas y su 6rgano subsidiario, el Comité
de Descolonizacién, cumplen al respecto®*?,

En su exposicion se refiere a la competencia de la Corte Internacional de Justicia en

materia consultiva. Expresa que se cumplen los recaudos exigidos por el articulo 96 parrafo

11 Qyarzabal, Mario, 04 de septiembre de 2018, “El ejercicio de la jurisdiccion consultiva contribuira al
cumplimiento de los deberes de las Naciones Unidas en materia de descolonizacion”, Presentacion oral de la
Republica Argentina ante la Corte Internacional de Justicia en la Solicitud de Opinion consultiva por las
consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965.
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1 de la Carta de Naciones Unidas, consistente en definitiva en una pregunta formulada por
la Asamblea General en el ejercicio de sus competencias en materia de descolonizacion.

El Embajador remarca que esta fuera de discusion que Chagos formaba parte de Mauricio,
que la separacién fue consecuencia de una accién de la potencia administradora y que los
habitantes de Chagos fueron expulsados, deportados e impedidos de regresar a sus hogares.

De ese modo, al lograr su independencia en 1968, se le impidié al pueblo de
Mauricio ejercer su derecho a la libre determinacion y se viold su integridad territorial,
incumpliendo el parrafo 6 de la Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General®!?,

Los principios del derecho de los pueblos a la libre determinacion y la obligacién de
respetar la integridad territorial son la base de la cuestién. Teniendo en cuenta la
responsabilidad de las Naciones Unidas en la descolonizacion y el uso limitado del poder
discrecional en los procedimientos consultivos segun la propia jurisprudencia de la Corte,
el Embajador entiende que ‘“seria inconcebible que el principal 6rgano judicial de las
Naciones Unidas decidiera no responder a las preguntas que le presentd la Asamblea
General” (Oyarzabal, 2018, parr.16).

Concluye su exposicion citando a la misma Corte en el Caso Sahara Occidental,
que considera aplicable al asunto, cuando aseverd que un miembro de las Naciones Unidas
que haya aceptado las disposiciones de la Carta y del Estatuto “no podria validamente
objetar el ejercicio por parte de la Asamblea General de sus poderes para tratar sobre la
descolonizacion de un territorio no autonomo y para pedir una opinion sobre cuestiones

relevantes para el ejercicio de esos poderes” (Oyarzabal, 2018. parr. 18).
4. b Presentacion Oral del Profesor Marcelo Kohen
Seguidamente, en esa misma audiencia realiza su exposicion el Profesor Marcelo

Kohen, quien analiza el tema de la descolonizacion en general, el valor juridico de las

resoluciones de la Asamblea General sobre descolonizacion, en particular el de la

112 “Todo intento encaminado a quebrantar social o parcialmente la unidad nacional y la integridad territorial
de un pais es incompatible con los propositos y principios de la Carta de las Naciones Unidas”.
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Resolucion 1514 (XV), su aplicacion al caso concreto de la separacién de Chagos y sus
consecuencias'®?.

El Profesor M. Kohen manifiesta que la descolonizacién es un proceso al que se
aplican normas juridicas internacionales en el marco del Capitulo XI de la Carta de las
Naciones Unidas (Declaracion relativa a territorios no autbnomos).

La Asamblea General juega un rol fundamental en ese proceso. Sus resoluciones
tienen un alcance que va mas alld de meras recomendaciones. Asi, distingue las
resoluciones de caracter general y con valor normativo en cuanto son declarativas o
interpretativas, de aquéllas que estan especificamente relacionadas con la temética de
descolonizacién y que resultan directamente operativas.

En ese sentido, la Resolucion 1514 (XV) determina el marco de accion en todo el
proceso de descolonizacion. Kohen analiza los principios alli contenidos, especialmente, el
derecho de los pueblos a la libre determinacion y el respeto a la integridad territorial.
Enfatiza que en el texto de la resolucion “se condena al colonialismo, como contrario a la
Carta de Naciones Unidas” (Kohen, 2018, parr.13).

Por su parte, destaca la importancia del respeto al principio de la integridad
territorial contenido en el parrafo 6 de la Resolucion 1514 (XV): “Todo intento encaminado
a quebrantar total o parcialmente la unidad nacional y la integridad territorial de un pais es
incompatible con los principios de la Carta de las Naciones Unidas” 4,

Recuerda que la Resolucion 2625 (XXV) reitera la existencia de una obligacion
internacional en ese sentido: “todo Estado se abstendra de cualquier accion dirigida al
quebrantamiento parcial o total de la unidad nacional e integridad territorial de cualquier
otro Estado o pais”.

Especifica que la referencia a “Estado” o “pais” en ambas Resoluciones determina
que el principio se aplica también “a territorios que no son Estados todavia sujetos a
descolonizacion”. (Kohen, 2018, parr. 20).

En relacion con el derecho de los pueblos a la libre determinacion, explica que no se

cuestiona que en 1965 existia un pueblo en Mauricio, incluidos todos los habitantes del

113 Kohen, Marcelo, 04 de septiembre de 2018, Presentacion Oral de la RepUblica Argentina, La separacion de
Chagos viol6 el derecho de descolonizacion.

114 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 1514 (XV), Declaracion sobre la concesion de la
independencia a los paises y pueblos coloniales, 14 de diciembre de 1960.
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territorio no autbnomo. Remarca que descolonizacion y libre determinacion no son dos
términos idénticos. De alli que no encuentre fundamento la tesis de algunos participantes
que sostienen que la libre determinacion no era un derecho en la década de 1960. Enfatiza
que la obligacion de descolonizar existe ain si no se aplica el principio de la libre
determinacion y que los territorios inhabitados también pueden formar parte de la lista de
territorios no autdbnomos que deben descolonizarse, o ser parte de un territorio no
autbnomo. De igual modo, subraya que la potencia administradora no es quien decide
unilateralmente el destino del territorio no auténomo, siendo potestad exclusiva de la
Asamblea General.

Por altimo, el profesor Kohen se refiere a la separacion de Chagos por parte del
Reino Unido calificdndola como contraria al derecho internacional. Se trata de “una medida
unilateral de la potencia administradora sin el consentimiento de la Asamblea General,
quebrantando tanto la integridad territorial del territorio no autbnomo como el derecho del
pueblo de Mauricio a la libre determinacion” (Kohen, 2018, parr. 29).

Pone de manifiesto que el Reino Unido invocd la distancia entre el archipiélago de
Chagos y la isla principal y el hecho de que su unificacion se llevo a cabo por razones de
conveniencia. Ahora bien, Kohen sefiala que dichas consideraciones no tienen relevancia
desde el punto de vista del derecho internacional ya que se considera que “forman parte de
una Unica unidad territorial con el mismo estatus juridico”. (Kohen, 2018, parr. 30).

Enfatiza Kohen que ‘“entre 1965 y 1967 la Asamblea General adoptd las
Resoluciones 2066 (XX), 2232 (XXI) y 2357 (XXII), en las que consideré que la
separacion de ciertas islas constituiria una violacion de la integridad territorial de Mauricio,
contraria al parrafo 6 de la Resolucion 1514” (Kohen, 2018, parr. 34). Por lo tanto,
concluye que la separacion de Chagos como acto unilateral de la potencia administradora
no se ajusté al Derecho Internacional.

En definitiva, las intervenciones analizadas dan cuenta de los principales
argumentos sostenidos respecto a una tematica que interesa no solo a la comunidad
internacional toda, sino que reviste particular interés para la Republica Argentina.

Los argumentos vertidos por ambos representantes argentinos en sendas
intervenciones hacen hincapié en los ejes primordiales de la Declaracion escrita y sus

Comentarios, cuyos fundamentos juridicos se analizan a continuacion.
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5. El Derecho Internacional aplicable al Proceso de Descolonizacion

La declaracién escrita de la Republica Argentina se centra en el andlisis de las
normas generales y especificas del derecho internacional aplicables al caso. Sefiala las
consecuencias juridicas que acarrea el accionar de la potencia administradora al tiempo de
disponer unilateralmente esa separacion y propone la respuesta que deberia darse a las
preguntas formuladas por la Asamblea General.

El 14 de diciembre de 1960 la Asamblea General aprobd la Resolucion 1514 (XV),
titulada Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos
Coloniales. La misma sienta las bases del proceso de descolonizacién dirigido por la propia
Asamblea General, conformando una especie de constitucion del derecho de
descolonizacion. El objeto de este instrumento es terminar con el colonialismo en todas sus
formas.

Dicha tarea se lleva a cabo con la labor coadyuvante del Comité de
Descolonizacién, organo subsidiario creado en 1961 en virtud de la Resolucion 1654 (XV)
de la Asamblea General con el fin de supervisar la aplicacion de la Resolucion 1514 (XV).
En ese contexto, la Asamblea General tiene competencia para determinar la manera en que
los territorios no autonomos deben ser descolonizados como asi también para dar finiquito
a ese proceso. En ejercicio de tales facultades la Asamblea General emite las resoluciones
de caréacter general y particular aplicables al caso, pudiendo citarse:

La Resolucion 1541 (XV), que establece los Principios que deben servir de guia a
los Estados Miembros para determinar si existe 0 no la obligacién de transmitir la
informacion que se pide en el inciso e del Artitulo 73 de la Carta, de fecha 15 de diciembre
de 1960.

La Resolucion 2621 (XXV), que determina el Programa de actividades para la
plena aplicacién de la Declaracion sobre la concesion de la independencia a las paises y
pueblos coloniales, de fecha 12 de octubre de 1970.

La Resolucion 2625 (XXV), referida a la Declaracion relativa a los Principios de

Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los
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Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, de fecha 24 de octubre de
1970.

La Resolucién 35/118, consistente en el Plan de accién para la plena aplicacion de
la Declaracion sobre la concesién de la independencia los paises y pueblos coloniales, de
fecha 11 de diciembre de 1980.

La Resolucion 65/119, en el marco del Tercer Decenio Internacional para la
Eliminacion del Colonialismo, de fecha 10 de diciembre de de 2010.

La Resolucion 2066 (XX), relativa a la Cuestion de la Isla Mauricio,**® invité al
Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte a adoptar medidas eficaces
para dar cumplimiento inmediato y completo a la resolucién 1514 (XV) y a no adoptar
ninguna medida que pudiera desmembrar el Territorio de la Isla Mauricio y violar su
integridad territorial.

Por medio de la Resolucion 2232 (XXI)}® la Asamblea General expresa su

profunda inquietud por la separacion de ciertas islas del territorio de Mauricio a fin de
establecer en ellas una base militar e invita a la “Potencia administradora a no adoptar
ninguna medida que pudiera desmembrar el Territorio de la Isla Mauricio y violar su
integridad territorial”.
Reitera “su declaracion en el sentido que todo intento encaminado a quebrantar total o
parcialmente la unidad nacional y la integridad territorial de los territorios coloniales y a
establecer bases e instalaciones militares en esos territorios, es incompatible con los
propdsitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas y con la Resolucién 1514 (XV)
de la Asamblea General”. (AGNU, Res. 2232 (XX), 1966, apartado 4)**7.

Ahora bien, ;qué efectos tienen estas Resoluciones? ;Son vinculantes?

Conforme expresara la Corte “las resoluciones de la Asamblea General aunque no
sean vinculantes, pueden, ocasionalmente tener efecto normativo. Pueden, en determinadas
circunstancias, ofrecer pruebas importantes para establecer la existencia de una norma o la
emergencia de una opinio juris”. (C.I.J., Op. Cons. sobre la Legalidad de la Amenaza o el

Empleo de las Armas Nucleares, 1996).

115 De fecha 16 de diciembre de 1965.

116 De fecha 20 de diciembre de 1966.

117 En idéntico modo, la Resolucion 2357 (XXII) de la AGNU, de 19 de diciembre de 1967, hace lo propio
reiterando la misma declaracion.
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Las Resoluciones de la Asamblea General en el contexto de la descolonizacion no
son meras recomendaciones, sino que tienen efecto vinculante. De ese modo, cuando las
Resoluciones encomiendan a un Estado actuar de determinado modo para llevar a cabo el
proceso de terminar con el colonialismo, no puede arglirse que tal resolucién no contiene
una obligacion juridica, maxime cuando dicha obligacion emana de la costumbre
internacional en tal sentido.

Cabe recordar que la Resolucion 1514 (XXV) de la Asamblea General contiene
normas de cardcter consuetudinario, siendo en consecuencia la manifestacion expresa del
derecho internacional general. Esta afirmacion es destacada por la posicion argentina en sus
comentarios escritos (CEA, 2018, parr. 24)18,

Seguidamente se analizan las normas de derecho internacional aplicables al caso en
cuestion, poniendo de manifiesto cuales son, en definitiva, las que resultan ser violadas por

la potencia administradora en el archipiélago de Chagos.

6. La Integridad Territorial

El principio del respeto a la integridad territorial esta contenido en el articulo 2.4 de
la Carta de las Naciones Unidas: “Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones
internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con los Propdsitos de las Naciones Unidas™*!°.

Se trata de una norma consuetudinaria, conforme lo dicho por la Corte Internacional
de Justicia en el Caso de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua®®,
gue opera como una garantia contra el desmembramiento.

La Resolucion 1514 (XV) establece el respeto a dicho principio. Asi, el parrafo 4

determina: “A fin de que los pueblos dependientes puedan ejercer pacifica y libremente su

derecho a la independencia completa, debera cesar toda accion armada o toda clase de

118 Comentarios Escritos de la Republica Argentina, 15 de mayo de 2018.

119 Cabe aclarar que, aunque el mismo se encuentra mencionado en el articulo 2.4 no significa que involucre
el uso de la fuerza, sino que es alli donde dicho principio aparece en forma explicita.

120 Corte Internacional de Justicia, Caso de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, 26
de noviembre de 1984.
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medidas represivas de cualquier indole dirigidas contra ellos, y deberd respetarse la
integridad de su territorio nacional”.

Por su parte, el parrafo 6 establece: “Todo intento encaminado a quebrantar total o
parcialmente la unidad nacional y la integridad territorial de un pais es incompatible con los
propositos y principios de la Carta de las Naciones Unidas”.

Se destaca que el término “todo intento” hace referencia a cualquier accidn, ya sea
real o potencial contra la integridad territorial. Asi, los Comentarios escritos ejemplifican
dicho accionar como meros ejercicios de la autoridad en territorios extranjeros o la
ocupacion y el reclamo de soberania sobre territorio de terceros (CEA, 2018, parr. 38). A su
vez, el “intento” también se refiere a una mera situacion de hecho que no modifica la
situacion juridica, es solo un intento de modificarla. Se hace alusion a la “unidad nacional”
con el objeto de evitar la division de naciones. (CEA, 2018, parr. 39).

Por otro lado, la Resolucion 2625 (XXV) establece que: “Todo Estado se abstendra
de cualquier accién dirigida al quebrantamiento parcial o total de la unidad nacional e
integridad territorial de cualquier otro Estado o pais”. Ello confirma el caracter
consuetudinario y el alcance juridico del citado parrafo 6.

Dado que el Reino Unido considerd en su Declaracion escrita que la Resolucion
1514 (XV) no le seria oponible argumentando que siempre la ha objetado, la Republica
Argentina destaca en sus Comentarios escritos que dicho Estado no votd contra la
Resolucion 1514 (XV) y que si bien su abstencidn no implica aprobacién, tampoco
significa una objecion (CEA, 2018, parr. 29). Precisamente, es llamativo que el Reino
Unido critica casi todos los parrafos del texto de la Resolucion 1514 (XV) para justificar su
abstencion, “excepto el parrafo 6”. (CEA, 2018, parr. 41 in fine).

También cuando el Reino Unido invoco la aplicacion del principio del uti possidetis
iuris y el respeto por los limites en el momento de independizarse, la Republica Argentina
contestd diciendo que las preguntas planteadas por la Asamblea no se relacionan con tal
principio, ya que no se trata de una cuestion de limites coloniales anteriores a la
independencia, sino que se refieren a la posibilidad de que la potencia administradora
otorgue la independencia a su colonia cuando todavia retiene en forma indebida parte de su

territorio so pretexto de ejercer su propia soberania.
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Queda claro que la potencia colonial no puede invocar dicho principio para retener
indebidamente el territorio de una colonia o bien darle el destino que decida. (CEA, 2018,
parr. 47).

En su Declaracién escrita la Republica Argentina destaca que la potencia
administradora ha violado la integridad territorial de Mauricio como producto de la
separacion de Chagos, contrariando lo dispuesto en la Resolucién 1514 (XV), en especial
su parrafo 6. No le asiste ningin derecho al Reino Unido para retener parte del territorio de
Mauricio quebrantando su unidad.

En los Comentarios escritos, la Republica Argentina pone de manifiesto que el
respeto por la integridad territorial es una norma de derecho internacional, que el parrafo 6
de la Resolucion 1514 (XV) declara la aplicacion de dicho principio a la descolonizacion y
gue ningun Estado rechazo ni objet6 el mencionado parrafo, incluido el Reino Unido.

Asimismo, se sefiala que los argumentos vertidos por el Reino Unido en su
presentacion implicarian cierto reconocimiento del mentado principio aplicable a las Islas
Malvinas en 1810.

7. La Libre Determinacion del Pueblo de Mauricio

La Carta de las Naciones Unidas reconoce el principio de la libre determinacién de
los pueblos en su articulo 1.2, cuando establece que uno de los propdsitos de la
organizacion es: “Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto
al principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos”.
Asimismo, el articulo 55 fija los propositos para la cooperacion econdémica y social,
basados en el “respeto a la igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los
pueblos”.

De igual modo, la Resolucion 1514 (XV) dice en su parrafo 2: “Todos los pueblos
tienen el derecho de libre determinacion; en virtud de este derecho, determinan libremente
su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural”.

En forma concordante, la Resolucion 2625 (XXV) establece: “El territorio de una
colonia u otro territorio no autdnomo tiene, en virtud de la Carta de las Naciones Unidas,

una condicion distinta y separada de la del territorio del Estado que lo administra, y esa
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condicion juridica distinta y separada conforme a la Carta existira hasta que el pueblo de la
colonia o territorio no auténomo haya ejercido su derecho de libre determinacion de
conformidad con la Carta y, en particular, con sus propdsitos y principios”.

En opinién de la Republica Argentina no se cuestiona que el derecho a la
autodeterminacion de los pueblos es un principio fundamental de derecho internacional.

El pueblo de Mauricio proclamé su independencia en 1968 pero se vio privado de
completar integramente su autodeterminacion en su dimension territorial, toda vez que la
separacion de Chagos por decision de la potencia administradora, como la expulsion y la
deportacion de su poblacion nativa llevadas a cabo por la misma, se lo impidieron. Se
advierte también alli la violacion de ese principio por parte del Reino Unido, quien no
permitié que el pueblo mauriciano ejerciera su derecho de autodeterminacion en todo el
ambito espacial de validez.

Queda claro que les esta vedado a las potencias administradoras modificar la
composicion demografica de los territorios que administran. Tal fue lo ocurrido en el caso
del archipiélago de Chagos, cuya poblacion fue expulsada por la fuerza, impidiéndose su

regreso.

8. Las Medidas Unilaterales de la Potencia administradora

Las Potencias administradoras no pueden adoptar medidas unilaterales en una
tematica que sélo compete a la Asamblea General, como es la descolonizacion. No se
admiten las celebraciones de referendos sin el aval de la Asamblea, la utilizacion de los
recursos naturales, el establecimiento de bases militares y por lo tanto, tampoco la
separacion unilateral de un territorio no autbnomo para ser sometido a la soberania de la
potencia administradora.

El marco de accion de la potencia administradora se encuentra limitado a un Unico
objetivo: poner fin al colonialismo sin ningun tipo de condicionamiento.

Sostiene la RepuUblica Argentina que la separacion de parte de un territorio no
autonomo en el marco del proceso de descolonizacidn para mantenerlo bajo su soberania es
una medida unilateral incompatible con el derecho internacional. (DEA, 2018, parr. 54).

Aclara que los actos unilaterales resultan incongruentes con la idea del multilateralismo,
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especialmente con el papel que cumple la Asamblea General de las Naciones Unidas en ese
ambito.

No se puede perder de vista que la propia Asamblea General habia advertido acerca
de medidas adoptadas por parte de la potencia administradora, lo que motivo la aprobacion
de las Resoluciones 2066 (XX), 2232 (XXI), 2357 (XXII), expresando su profunda
preocupacion al respecto. De hecho, el incumplimiento de la obligacion de no adoptar
medidas unilaterales contrarias al proceso de descolonizacion es lo que origina la solicitud

de opinion consultiva a la Corte.

9. Los Derechos Humanos Fundamentales

La obligacion de respetar los derechos humanos es un principio fundamental del
derecho internacional. La posicion argentina en relacion a la obligacion del respeto de los
derechos humanos de los chagosianos por parte de la potencia administradora es muy clara,
poniéndose de manifiesto que la separacion del territorio, la deportacion de su pueblo y el
impedimento para su retorno no hace mas que menoscabar derechos fundamentales
consagrados en tratados internacionales, tales como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y

la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

10. La Obligacion de Negociar

El Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte mantiene una controversia con
Mauricio respecto del archipiélago de Chagos, en el contexto de la descolonizacion que
debe ser resuelta de manera pacifica. La potencia administradora tiene la obligacién de
negociar de buena fe a fin de resolver esa controversia, teniendo en cuenta las
determinaciones de la Asamblea General, sin ningun tipo de condicionamiento, debiendo
poner fin en forma inmediata a la situacion colonial y a la descolonizacién incompleta de

Mauricio.
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11. Las Respuestas que puede dar la Corte

La Republica Argentina propone como respuesta a la pregunta a): que el proceso de
descolonizacién de Mauricio no se complet6 legalmente, ya que la separacion de Chagos
violo la integridad territorial de Mauricio, el derecho a la libre determinacion de su pueblo
en la totalidad del territorio y los derechos humanos de los nacionales de Mauricio.

Asimismo, como respuesta a la pregunta b) propone: el cese inmediato de la
situacion ilegal como consecuencia de la separacién del archipiélago de Chagos y como la
obligacion de negociar de buena fe con Mauricio. Y respecto de todos los Estados destaca
la obligacion de no reconocer como legal la separacion de Chagos, y en relacién a las
Naciones Unidas, sefiala que deberia considerar qué medidas resultan necesarias para poner
fin a la situacion ilegal sefialada.

En relacion con la propuesta efectuada, el esquema tiene cierta similitud con la
respuesta oportunamente dada por la Corte Internacional de Justicia en la Opinidn
consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un mutuo en el territorio
palestino ocupado®?!, es decir, las consecuencias juridicas para el Estado que viola el
derecho internacional, como asi también para los otros Estados y para la misma

Organizacion de las Naciones Unidas.

12. La Respuesta que dio la Corte

En su dictamen emitido con fecha 25 de febrero de 2019, la Corte sostuvo que,
teniendo en cuenta el derecho internacional, el proceso de descolonizacion de Mauricio no
se completd con arreglo a derecho cuando dicho pais accedi6 a la independencia en 1968,
después de la separacion del archipiélago de Chagos. Asimismo, que el Reino Unido tiene

la obligacién de poner fin a su administracion en el archipiélago de Chagos con la mayor

121 Corte Internacional de Justicia, Opinién consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de
un muro en el territorio palestino ocupado, 9 de julio de 2004.
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rapidez posible y que todos los Estados Miembros tienen la obligacion de cooperar con las
Naciones Unidas a fin de completar el proceso de descolonizacion de Mauricio?2.

13. Conclusion

No cabe duda de que el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte ha
cometido una serie de violaciones a la normativa internacional en relacién al archipiélago
de Chagos, contrariando abiertamente el derecho consuetudinario de caréacter general como
asi tambien el derivado de la Organizacion de las Naciones Unidas, lo que conlleva un
ilicito de carécter continuado.

Los ilicitos cometidos por el Reino Unido acarrean su responsabilidad en el plano
internacional, instando la Corte su cese inmediato. Esto permitira a Mauricio completar el
proceso de descolonizacion en la integridad de su territorio.

Pese a que las opiniones consultivas no son obligatorias, no puede perderse de vista
que cuando las mismas interpelan el cumplimiento de una norma juridica internacional ya
existente, la obligatoriedad emana de la norma misma. Es decir, el dictamen de la Corte
solo declara lo que el Derecho obliga.

El derecho internacional general también obliga a no quebrantar el principio de
integridad territorial y a resolver las controversias internacionales por medios pacificos.
Estas obligaciones, también contenidas en la Resolucion 2065 (XX) de la Asamblea
General son permanentemente incumplidas por el Reino Unido en la Cuestion de las Islas
Malvinas. Seria de esperar que dicho Estado ajuste su conducta a Derecho sin necesidad de
que mediare una declaracion en ese sentido. Hasta entonces, la Republica Argentina debera
continuar reclamando su soberania cumpliendo con la disposicion transitoria primera de la

Constitucion Nacional.

122 Corte Internacional de Justicia, Opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre las
consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965, 25 de febrero de
2019.
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LAS CARACTERISTICAS DE LA REGULACION LEGAL NACIONAL DE
BIOSEGURIDAD EN LA FEDERACION DE RUSIA

Elena Evgenyevna Gulyaeval?®

En 2021, la comunidad cientifica rusa
amplio la lista de especialidades cientificas con
cuatro nuevos grupos de ramas académicas. Estos
son ciencias de la computacion e informatica,
biotecnologia, uso del subsuelo y ciencias de la
mineria, asi como ciencias cognitivas'?*. Esto
demuestra que los problemas de este tipo son
especialmente importantes para las politicas

exterior e interior de la Federacion de Rusia.

Asi, a finales de 2020, se adoptd la Ley

Federal de Bioseguridad en la Federacion de
Rusia'?®. La ley regula las actividades destinadas
a garantizar la bioseguridad en Rusia. Antes de que se aprobara la ley, no existian
herramientas conceptuales en la legislacion rusa que definieran lo que se debe hacer para
garantizar la bioseguridad de los ciudadanos. La Ley prevé medidas para prevenir ataques
terroristas y sabotajes mediante el uso de armas bioldgicas. Hay al menos 30 instalaciones

en el territorio ruso que potencialmente pueden presentar peligros quimicos o bioldgicos.

123 PhD in International and European Law, Associate Professor at International Law Department, Diplomatic
Academy of the Russian Ministry of Foreign Affairs; Member of Russian Association of International Law,
Member of European Association of International Law, Member of the Council for International Relations of
the International Institute of Human Rights (IIDH -America), Member of Constitutional Council of Justice
(Argentina)

124 URL.: https://www.rbc.ru/society/10/04/2021/607167f39a794766130f7984?from=materials_on_subject.

125 The Federal Law on Biological Safety in the Russian Federation of 30 December 2020.

URL: https://www.oreanda.ru/en/gosudarstvo/the-state-duma-of-the-russian-federation-adopted-a-law-on-
biological-safety/article1351588/
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Teniendo en cuenta la enorme importancia de la investigacion cientifica en el
campo del genoma humano y su aplicacién practica en la medicina, la ciencia forense, la
agricultura y otras areas, en la Federacion de Rusia (RF) en los dltimos afios, también se
han planteado activamente cuestiones sobre el asentamiento de se adoptan los problemas
legales, éticos y morales que surjan en este &mbito, asi como actos de caracter normativo.

Actualmente, las principales leyes y reglamentos, que cubren la biotecnologia en
Rusial?®. Un acontecimiento legal historico es la adopcion de la Ley Federal “Sobre
Bioseguridad en la Federacion de Rusia” del 30 de diciembre de 2020. La Ley regula las
actividades de bioseguridad en los territorios rusos. Rusia tiene previsto establecer un
sistema de informacién estatal sobre bioseguridad. El sistema ayudard a monitorear los
riesgos biolégicos, asi como los desarrollos en el campo de la biologia, la biotecnologia y
los alimentos modificados genéticamente. La ley introduce una amplia gama de términos
relacionados con garantizar la proteccion de los ciudadanos rusos contra amenazas
biologicas y quimicas. Antes de la adopcion de la Ley, no existia un marco conceptual en la
legislacion rusa que definiera actividades para garantizar la bioseguridad de los ciudadanos.
La parte sustantiva de la Ley define los fundamentos de la politica estatal y las

competencias de las autoridades federales y regionales en el area.

Ademas del sistema de informacién unificado para monitorear y controlar la
propagacion de enfermedades infecciosas, la Ley introduce la vigilancia sobre la
produccidn, el consumo y el movimiento transfronterizo de medicamentos antimicrobianos
que pueden provocar resistencia humana (insensibilidad) a los antibioticos. Dichos
medicamentos estaran disponibles solo con receta médica. La Ley también define medidas

para prevenir ataques terroristas y sabotajes mediante el uso de armas biologicas.

126 Son las siguientes: The Presidential Decree “On Measures to Implement the State Scientific and Technical
Policy in the Field of Environmental Development of the Russian Federation and Climate Change” of 8
February 2021; the Federal Law “On Biological Safety in the Russian Federation” of 30 December 2020; the
Forest Code of the Russian Federation; the Federal Law “On Amendments to the Law on State Regulation
of Production and Sales of Ethanol, Alcoholic Beverages, and Alcohol-Containing Products” of 28 November
2018; the new Strategy for the development of forestry complex in Russian Federation until 2030; the Federal
Law “On Amending Certain Legislative Acts of the Russian Federation to Improve State Regulation
of Genetic Engineering Activity” of 3 July 2016; the Federal Law “On Biomedical Cell Products” of 23 June
2016 amended by the Federal Law “On Amendments to Certain Legislative Acts of the Russian Federation
on the Issue of Circulation of Biomedical Cell Products” of 3 August 2018.
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En Rusia se ha presentado un proyecto de ley federal sobre los fundamentos
juridicos de la bioética y las garantias de su garantial?’. El proyecto de ley establece las
bases legales de la ética de la politica de Estado en el ambito de la salud. Ademas, Rusia ha
asumido obligaciones internacionales en materia de proteccion de datos personales. Esto se
ha hecho adhiriéndose al Protocolo, que modifica el Convenio para la Proteccion de las
Personas con respecto al Tratamiento Automatico de Datos Personales. El Protocolo
consagra la proteccion de nuevos derechos humanos. Contiene requisitos para los principios
de proporcionalidad, minimizacién y legalidad de la recopilacion, procesamiento vy
almacenamiento de datos personales. Se ha introducido una nueva categoria de datos
sensibles, es decir, datos genéticos'?8. El Servicio Federal de Vigilancia de la Proteccion de
los Derechos del Consumidor y el Bienestar Humano ha elaborado un proyecto de ley sobre
la inclusion de datos genéticos en el concepto de categorias especiales de datos personales.
Las nuevas definiciones cubren los derechos de los nuevos ciudadanos a gestionar sus datos
personales durante su tratamiento mediante algoritmos matematicos, inteligencia artificial,
etc. Segun el proyecto de ley, los operadores de datos personales estan obligados a notificar
al organismo supervisor autorizado sobre las filtraciones de datos. En el también se fija un

régimen claro para los flujos de datos transfronterizos*?°.

En la Ley Federal de Rusia aprobada "sobre seguridad bioldgica en la Federacion de
Rusia", se dedica una disposicion separada a la cooperacion internacional en el campo de la
seguridad de la biotecnologia. La politica exterior de Rusia se centra en fortalecer el
régimen de la Convencién sobre la prohibicion del desarrollo, la produccién y el
almacenamiento de armas bacteriologicas (bioldgicas) y toxinicas y sobre su destruccion
para garantizar una prohibicion completa de las armas biologicas. Los objetivos mas
importantes de la Convencion son también la investigacion de casos relacionados con
armas biologicas y toxinicas, la prevencion, localizacion y eliminacion de emergencias en

el ambito de garantizar la bioseguridad y la bioseguridad en todo el mundo.

127 URL: https://base.garant.ru/3101506/

128 Article 5 of the Russian Federal Law  “On  Personal  Data”.  URL:
http://www.consultant.ru/document/cons_doc_LAW 61801/

125 On October 10, 2018, the representative of Russia signed the Protocol, amending the Convention for the
Protection of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data. The purpose of the
innovations is to increase the degree of personal data protection at the international level. The Convention is
currently the only legally binding fundamental international document on personal data protection.
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Varios actos juridicos normativos especiales estan dedicados a realizar
investigaciones gendmicas y garantizar la seguridad del procesamiento de la informacién
genética en la Federacién de Rusia. Entre ellos, por ejemplo: Ley federal "Sobre los
fundamentos de la proteccién de la salud de los ciudadanos en la Federacion de Rusia" de
21 de noviembre de 2011 No. 323-FZ!%°; Ley Federal del 05.07.1996 No. 86 FZ "Sobre
Regulacion Estatal en el Campo de la Ingenieria Genética"*®!; Ley Federal de 03.12.2008
No. 242 FZ "Sobre Registro Gendmico Estatal"'*?; Ley Federal de 23.06.2016 No. 180 FZ
"Sobre productos de células biomédicas"**3, Ley federal "sobre la prohibicion temporal de
la clonacion humana”, de 20 de mayo de 2002, nim. 54-FZ3,

Ademas, recientemente, el Presidente de la Federacion de Rusia, el Gobierno de la
Federacion de Rusia y el Ministerio de Salud de la Federacion de Rusia han adoptado un
namero bastante grande de documentos que definen las tendencias de desarrollo en el
campo de la investigacion genomica y el uso de tecnologias genéticas. Por ejemplo, se
pueden distinguir los siguientes: Decreto del Presidente de la Federacion de Rusia del 28 de
noviembre de 2018 No. 680 "Sobre el desarrollo de tecnologias genéticas en la Federacion
de Rusia"*®, Orden del Ministerio de Salud de Rusia de fecha 01.02.2019 No. 42 "Con la

aprobacion del programa de destino departamental™ Desarrollo de la medicina fundamental,

130 Federal Law "On the Basics of Health Protection of Citizens in the Russian Federation" dated November
21, 2011, No. 323-FZ // SPS Consultant Plus. Federal'nyi zakon «Ob osnovakh okhrany zdorov'ya grazhdan v
Rossiiskoi Federatsii» ot 21.11.2011 Ne 323-FZ. SPS Konsul'tant Plyus.

131 Federal Law "On State Regulation in the Field of Genetic Engineering" dated 05.07.1996, No. 86FZ //
ATP Consultant Plus. Federal'nyi zakon «O gosudarstvennom regulirovanii v oblasti genno-inzhenernoi
deyatel'nosti» ot 05.07.1996 g. Ne 86-FZ. SPS Konsul'tant Plyus.

132 Federal Law "On State Genomic Registration” dated 03.12.2008, No. 242FZ. SPS Consultant Plus.
Federal'nyi zakon «O gosudarstvennoi genomnoi registratsii» ot 03.12.2008 g. Ne 242-FZ. SPS Konsul'tant
Plyus.

133 Federal Law "On Biomedical Cell Products” dated 23.06.2016, No. 180FZ. SPS Consultant Plus.
Federal'nyi zakon «O biomeditsinskikh kletochnykh produktakh» ot 23.06.2016 g. Ne 180-FZ. SPS
Konsul'tant Plyus.

134 Federal Law "On the Temporary Ban on Human Cloning" dated 20.05.2002 No. 54-FZ. ATP Consultant
Plus.

Federal'nyi zakon «O vremennom zaprete na klonirovanie cheloveka» ot 20.05.2002 Ne 54-FZ. SPS
Konsul'tant Plyus.

135 Decree of the President of the Russian Federation "On the development of genetic technologies in the
Russian Federation" dated November 28, 2018, No. 680. SPS Consultant Plus. Ukaz Prezidenta RF «O
razvitii geneticheskikh tekhnologii v Rossiiskoi Federatsii» ot 28.11.2018 g. Ne 680. SPS Konsul'tant Plyus.
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traslacional y personalizada™'%, Decreto del Presidente de la Federacion de Rusia del 11 de
marzo de 2019 No. 97 "Sobre los fundamentos de la politica estatal de la Federacion de
Rusia en el campo de la seguridad quimica y bioldgica para el periodo hasta 2025 y mas
alla"*%’, asi como la Resolucion del Gobierno de la Federacion de Rusia de 22 de abril de
2019 No. 479 "Sobre la aprobacion del Programa Federal Cientifico y Técnico para el
Desarrollo de Tecnologias Genéticas para 2019-2027"138,

Como en la mayoria de los paises del mundo, Rusia también tiene un Comité de
Bioética establecido en 2005 bajo la Comisién de RF para la UNESCO. El propdésito de
este comité es abordar las cuestiones éticas que surgen en la aplicacion de la tecnologia y la
investigacion biomédica®®°.

Por el momento, tanto Rusia como otros estados enfrentan una serie de amenazas
modernas en el campo del procesamiento y la circulacion de informacion genética y
genomica. Por ejemplo, esto deberia incluir el acceso no autorizado y la deteccion masiva,
el almacenamiento y la recopilacion inadecuados de informacion y los altos costos y los
errores médicos.

Al respecto, cabe mencionar que en nuestro pais la regulacion del tema de
obtencién, almacenamiento, uso, procesamiento, registro y destruccion de informacion
gendmica y material biolégico humano se encuentra consagrado en la Ley Federal del
03.12.2008 No. 242FZ "Sobre Registro Genomico Estatal "(Ley Federal No. 242). Segun el
art. 17 ®3 Ne242, la fiscalia de la Federacion de Rusia lleva a cabo la supervision del
cumplimiento de la ley. También observamos que el presupuesto federal proporciona

fondos para actividades de registro gendmico (articulo 20 de la Ley Federal No. 242). El

136 Order of the Ministry of Health of Russia dated 01.02.2019 No. 42 (revised from 24.08.2020) "On
approval of the departmental target program" Development of fundamental, translational and personalized
medicine”. SPS Consultant Plus. Prikaz Minzdrava Rossii ot 01.02.2019 Ne 42 (red. ot 24.08.2020) «Ob
utverzhdenii  vedomstvennoi tselevoi programmy «Razvitie fundamental'noi, translyatsionnoi i
personalizirovannoi meditsiny» SPS Konsul'tant Plyus.

137 Decree of the President of the Russian Federation "On the Fundamentals of the State Policy of the Russian
Federation in the Field of Chemical and Biological Safety for the Period up to 2025 and Beyond" dated March
11, 2019, No. 97 SPS Consultant Plus. Ukaz Prezidenta RF «Ob Osnovakh gosudarstvennoi politiki
Rossiiskoi Federatsii v oblasti obespecheniya khimicheskoi i biologicheskoi bezopasnosti na period do 2025
goda i dal'neishuyu perspektivu» ot 11.03.2019 g. Ne 97 SPS Konsul'tant Plyus.

138 Resolution of the Government of the Russian Federation "On approval of the Federal Scientific and
Technical Program for the Development of Genetic Technologies for 2019-2027" dated April 22, 2019 No.
479 SPS Consultant Plus. Postanovlenie Pravitel'stva RF «Ob utverzhdenii Federal'noi nauchno-tekhnicheskoi
programmy razvitiya geneticheskikh tekhnologii na 2019-2027 gody» ot 22.04.2019 g. Ne 479 SPS
Konsul'tant Plyus.

139 Russian Bioethics Committee. URL: http://unesco.ru/en/activity/ibc/
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reglamento de la Ley Federal No. 242 cubre el registro gendmico estatal tanto voluntario
como obligatorio®®, En primer lugar, los objetivos de esta ley son la lucha contra la
delincuencia, la busqueda de ciudadanos desaparecidos y la identificacion de una persona.

En arte. 7 La Ley Federal No. 242 enfatiza que el registro genémico obligatorio
incluye:

1) las personas condenadas y cumpliendo condena en lugares de privacion de
libertad por la comision de delitos graves y especialmente graves, asi como por la comisién
de delitos contra la inviolabilidad sexual y la libertad personal;

2) personas no identificadas, cuya recoleccion de material bioldgico se llevé a cabo
en el curso de las acciones de investigacion;

3) cadaveres no identificados'*!.

Al mismo tiempo, la ley no define el area del registro genomico estatal voluntario.
Solo se ha establecido que tales actividades solo pueden ser realizadas por instituciones de
examen médico forense y subdivisiones individuales de los 6rganos de asuntos internos.

En 2016, se adoptdé la Ley Federal No. 180-FZ “Sobre Productos Celulares
Biomédicos”*?, que establecio los principios para la realizacion de actividades en el campo
de la circulacion de productos celulares biomédicos. A continuacién, destacamos algunos
de ellos:

1) el principio de voluntariedad y gratuidad de la donacion de

material bioldgico;

2) la necesidad de cumplir con la confidencialidad médica;
3) inadmisibilidad de lucrar con material biolégico humano;
4) la prohibicion de la creacion de un embrion humano para la

produccidn de productos celulares biomédicos;

140 Federal Law of 03.12.2008 No. 242FZ "On State Genomic Registration”. SPS Consultant Plus.
Federal'nyi zakon ot 03.12.2008 g. Ne 242-FZ «O gosudarstvennoi genomnoi registratsii». SPS Konsul'tant
Plyus.

141 Ibid.

142 Federal Law of June 23, 2016 No. 180-FZ “On Biomedical Cell Products. SPS Consultant Plus.
Federal'nyi zakon ot 23 iyunya 2016 g. Ne 180-FZ «O biomeditsinskikh kletochnykh produktakh. SPS
Konsul'tant Plyus
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5) cumplimiento de los requisitos de bioseguridad para proteger
los derechos de todos los participantes en el proceso, incluidos donantes,
pacientes y trabajadores médicos*®.

Sin embargo, a pesar de la adopcion de la ley anterior, el ambito de
circulacion y uso de células y tejidos humanos con fines de investigacion y educacion sigue
sin estar regulado, ya que la ley no se aplica en este &mbito.

Cabe sefialar que los problemas de la certificacion genética masiva de
ciudadanos de la Federacion de Rusia también causan gran preocupacién, asi como las
iniciativas legislativas relacionadas, que pueden ampliar significativamente la lista de
personas sujetas al registro genémico estatal obligatorio.

Uno de los avances mas importantes en el campo de la genética y la
genomica es la clonacion de organismos vivos, incluida la clonacion humana. Sin embargo,
la creacion de una persona por medios artificiales esta asociada a una serie de problemas
éticos y legales. En primer lugar, el mismo procedimiento de clonacion humana sigue
suscitando serias preocupaciones en la opinién puablica. Entonces, para el desarrollo
completo de un embrién clonado, se requiere el cuerpo de una mujer embarazada, en el
cual, en una etapa temprana del embarazo, su propio embrion es reemplazado por uno
creado artificialmente?**. En segundo lugar, el procedimiento de clonacién de una persona
contradice directamente el derecho a la dignidad humana, el derecho a la integridad y la
singularidad de su personalidad®*°.

A nivel internacional, la clonacidn esta oficialmente prohibida, lo que esta
consagrado en el Protocolo Adicional de Prohibicion de la Clonacién Humana de 1998 y la
Convencion de Oviedo de 1997. Dado que la Federacion de Rusia ain no se ha unido a los
documentos anteriores, estos (documentos) son solo de caracter consultivo para nuestro
estado.

Sin embargo, observamos que en 2016 el Tribunal Constitucional de la

Federacion de Rusia publicé una definicion segln la cual no se excluye la posibilidad de

143 Ibid.

144 Midlovec M.V., Samadinov M. Aktual'nye jetiko-pravovye voprosy klonirovanija. Rossija i mirovoe
soobshhestvo: jekonomicheskoe, social'noe, tehniko-tehnologicheskoe razvitie: sh. nauchn. tr. po materialam
I Mezhdunarodnogo mul'tidisciplinarnogo foruma (15.03.2017 g.) — M.: NOO «Professional'naja nauka,
2017. - Pp. 282-284.

145 Gromov V.G., Jaroshhuk A.V. Problema klonirovanija cheloveka: pravovye i moral'no-jeticheskie aspekty.
Osnovy jekonomiki, upravlenija i prava. 2020. Ne 6 (25). — P. 60.
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utilizar las disposiciones del Convenio de Oviedo de 1997, a pesar de que este documento
no fue firmado vy ratificado por la Federacion de Rusial*®. Ademas, la prohibicion de la
clonacion humana, asi como de la importacion y exportacion de embriones humanos
creados artificialmente, estd formulada en la Ley federal "sobre la prohibicion temporal de
la clonacién humana"'#’. Al mismo tiempo, la prohibicion esta dirigida solo a la creacion
artificial de una persona, pero los experimentos con células somaticas embrionarias, la
edicion del genoma humano vy el cultivo artificial de tejidos y 6rganos humanos no estan
oficialmente prohibidos. También debe agregarse que la legislacion rusa no prevé las
normas de responsabilidad por la violacion de las disposiciones de la ley anterior.

En cuanto al desarrollo del régimen legal ruso en el campo de la edicion del
genoma humano en la etapa embrionaria, vale la pena prestar atencion al estado del
embrion humano, de acuerdo con la legislacion de la Federacion de Rusia. Entonces, el
embrion humano no es portador de derechos, ya que en la Parte 2 del art. 17 de la
Constitucion de la Federacion de Rusia estipula que los derechos humanos pertenecen a
todas las personas desde el nacimiento!*, es decir, esta disposicion no se aplica a los
embriones.

La Federacion de Rusia ocupa la posicion de un observador pasivo en
relacion con la mayoria de los actos juridicos internacionales que regulan el campo de la
investigacion gendmica. Sin embargo, esto no significa en absoluto que, en el marco de la
legislacion rusa, no esté garantizada la proteccion de los derechos humanos en este ambito.

Muchos derechos se derivan de otros derechos formulados en un sentido mas amplio y

146 Determination of the Constitutional Court of the Russian Federation of 10.02.2016 No. 224-O "On refusal
to accept for consideration the complaint of citizens Biryukova Tatyana Mikhailovna, Sablina Elena
Vladimirovna and Sablina Nelli Stepanovna on violation of their constitutional rights by Article 8 of the Law
of the Russian Federation™ On organ transplantation and (or) human tissue "ATP" Consultant plus ".
Opredelenie Konstitucionnogo Suda RF ot 10.02.2016 Ne 224-O «Ob otkaze v prinjatii k rassmotreniju
zhaloby grazhdan Birjukovoj Tat'jany Mihajlovny, Sablinoj Eleny Vladimirovny i Sablinoj Njelli Stepanovny
na narushenie ih konstitucionnyh prav stat'ej 8 Zakona Rossijskoj Federacii «O transplantacii organov i (ili)
tkanej cheloveka» SPS «Konsul'tant pljus».

147 Federal Law "On the Temporary Ban on Human Cloning" dated 20.05.2002 No. 54-FZ ATP Consultant
Plus. Federal'nyj zakon «O vremennom zaprete na klonirovanie cheloveka» ot 20.05.2002 Ne 54-FZ SPS
Konsul'tant Pljus.

148 The Constitution of the Russian Federation (adopted by popular vote on 12.12.1993 with amendments
approved during the all-Russian vote on 01.07.2020) SPS Consultant Plus. Konstitucija Rossijskoj Federacii
(prinjata vsenarodnym golosovaniem 12.12.1993 s izmenenijami, odobrennymi v hode obshherossijskogo
golosovanija 01.07.2020) SPS Konsul'tant Pljus.
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consagrados formalmente en documentos legales y reglamentarios nacionales!*®. Como
ejemplo, podemos citar los derechos humanos fundamentales que se presentan en la
Constitucion de la Federacion de Rusia. Estos son el derecho a la vida (articulo 20), el
derecho a la inviolabilidad personal (articulo 21) y la inviolabilidad de la vida privada
(articulo 22), el derecho a la proteccion de la informacion sobre la vida privada (articulo
24)10Si bien Rusia no ha firmado ni ratificado la mayoria de los actos juridicos
normativos supranacionales que regulan la investigacion en el campo del genoma humano,
no obstante, los derechos contenidos en dichos documentos internacionales estan
asegurados en nuestro pais, ya que son parte integrante de las disposiciones de la ley.
Constitucion de la Federacion de Rusia, leyes y estatutos federales.

El enfoque ruso de la regulacion de la investigacién gendmica se caracteriza
vividamente por la redaccion que se indico en 2015 en la decision del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) en el caso "Parrillo c. Italia"**!. Segln este reglamento, en
Rusia se aplica una "practica no prohibitiva"%2. Esto se explica por el hecho de que en el
territorio de la Federacion de Rusia, en su mayor parte, solo se indican normas y principios
generales y no se han impuesto prohibiciones significativas para realizar investigaciones y

experimentos en el campo del genoma humano.

Conclusién

Asi, el espacio legal de la Federacion de Rusia, dentro del cual se lleva a cabo la
regulacion del campo de la investigacion gendmica, se basa en gran medida en la
legislacion internacional, aunque tiene sus propios rasgos distintivos. Por lo tanto, el
legislador ruso se adhiere a la practica de no prohibicion en este ambito. La experiencia

rusa en la regulacion de la seguridad de la investigacion gendmica es bastante fragmentaria,

149 postnikov A.E., Nikitina E.E. Teorija i praktika regulirovanija genomnyh issledovanii v Rossijskoj
Federacii v kontekste mezhdunarodno-pravovyh standartov. Zhurnal zarubezhnogo zakonodatel'stva i
sravnitel'nogo pravovedenija. 2020. Ne5. — S. 12-13.

150 The Constitution of the Russian Federation (adopted by popular vote on 12.12.1993 with amendments
approved during the all-Russian vote on 01.07.2020) SPS Consultant Plus. Konstitucija Rossijskoj Federacii
(prinjata vsenarodnym golosovaniem 12.12.1993 s izmenenijami, odobrennymi v hode obshherossijskogo
golosovanija 01.07.2020) SPS Konsul'tant Pljus.

151 Application No. 46470/11, Parrillo contra Italia, ECHR Judgment of 27 August, 2015.

152 | hid.
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ya que no existe un acto juridico normativo Unico en el &mbito considerado. A nivel de
legislacién nacional, es importante desarrollar y expandir un enfoque intersectorial
sistémico en la regulacién legal de la investigacion cientifica en el campo del genoma
humano, es decir, asegurar el establecimiento de fuertes lazos en el marco de la vida civil,

familiar, negocios y otros tipos de relaciones sociales.
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