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La conmemoracion en 1992 del V Centenario del descubrimiento de
América constituia una efemérides de honda significacion histérica para
el Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional integra-
do por iusinternacionalistas de aquende y allende el Océano.

Ll hecho de que fuera Esparia el pais que protagonizé aquella gesta y
el que en sus aulas universitarias Fray Francisco de Vitoria fundara la
ciencia del Derecho Internacional, impulsé a la Junta de Miembros del
XVI Congreso, celebrado en Mérida de los Andes (Venezuela) en marzo
de 1991, a designar a Espafia como sede del XVII Congreso de 1992.

La Comisién organizadora eligié la ciudad extremeiia de Cdceres,
region que tan destacado protagonismo tuvo en la conquista y en la
mision evangelizadora y cultural de Esparia en el continente americano.

En el presente volumen se publican las ponencias debatidas en dicho
Congreso, asi como las comunicaciones y estudios enviados a la
Secretaria, junto con la seccion bibliogrdfica y el noticiario del IHLADI.
Nuestro agradecimiento, pues, a todos los que con su colaboracién lo han
hecho posible.

San Lorenzo de El Escorial, a 2 de mayo de 1994
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RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL EM VIRTUDE DE
POLUICAO TRANSFRONTEIRICA

Geraldo Eulalio do NASCIMENTO E SILVA *
Membro do IHLADI

A aceitagdo de regras de direito internacional em matéria de res-
ponsabilidade internacional dos Estados ¢ um dos temas mais diff-
ceis e basta lembrar que a Comissdo de Direito Internacional vem
se dedicando A matéria desde 1955 quando o primeiro relator da
matéria, o ilustre jurista Garcia Amador, foi indicado. E se a deter-
minacdo da responsabilidade dos Estados ocasionada pela viclagdo
das regras de direito internacional é complexa, € facil compreender
que tal dificuldade aumente no concernente a existéncia de respon-
sabilidade em virtude de ato ou atividade ndo proibida pelo direito
internacional.

Hoje em dia, sdo poucos os que argumentam que ndo existem
regras de direito internacional sobre a degradacdo e a poluigdo do
meio ambiente (1); ao contrdrio, a existéncia de responsabilidade
em decorréncia de dano transfronteirico é geralmente aceito, sendo
que alguns autores admitem a responsabilidade nem que seja por
omissdo.

1.- A Comissdo de Direito Internacional e o IHLADI

Antes de entrar a fundo no estudo da responsabilidade por dano
ambiental, ¢ necessario delinear o papel do ITHLADI na matéria,
tendo em vista que a Comissdo de Direito Internacional (CDI) foi
incumbida pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas de preparar
esboco de artigos sobre "International liability for injurious conse-
quences arising out of acts not prohibited by international law".

(*) Membro do Ipstitut de Droit International. Presidente da Sociedade Brasi-
leira de Direito Internacional.

(1) J. Sette Camara, "Pollution of International Rivers", in RCADI, vol. 186,
1984, p. 52.
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A questdo da responsabilidade por tais atividades (e note-se que
a versdo francesa fala em "activités", o que amplia 0o campo do
tema) foi suscitada em 1957 mas sem haver provocado maior reper-
cussdo. Em 1970, em seu segundo Relat6rio, o Prof. Roberto Ago
observou que, mesmo reconhecendo a importincia juntamente com
a responsabilidade pela prética de atos contrarios ao direito interna-
cional, a responsabilidade resultante do exercicio de certas ativida-
des licitas -como as atividades espaciais e nucleares- a Comissdo
era de opinido que estas questdes ndo deveriam ser abordadas si-
multaneamente com as constantes da categorias anterior (2).

E interesante, contudo, observar que quande o nosso Confrade
Garcia Amador apresentou o seu segundo relatorio, o problema das
atividades ultra-perigosas foi levantada pelo Prof. Padilla Nervo
que suscitou "um ponto importante relacionado com a natureza e o
escopo da responsabilidade estatal". Lembrou que a exemplo do
que ocorria até recentemente no direito interno, ndo havia a respon-
sabilidade sem culpa ou negligéncia, mas dano causado ou que po-
deria vir a causar dano a pessoas ou a propriedades no territério de
outros Estados pela manufatura ou explosfes experimentais de arte-
fatos nucleares suscitava ddvidas sobre a conveniéncia de se manter
a regra tradicional. Na opinido de Padilla Nervo "era dificil admitir
quando tais explosdes causavam danos as pessoas ou nos territérios
de outros Estados, que nZo ocorria responsabilidade com a conse-
quente obrigagdo de dar compensagdo”. (3)

Nao obstante os esfor¢os dos dois relatores que se ocuparam do
tema: Professores Quentin-Baxter e Jalio Barboza, a adogdo de re-
gras a respeito pela CDI n3o tem progredido, muito embora as
agressdes ao meio ambiente vém aumentando assustadoramente.
Basta acrescentar que os dez artigos propostos pelo Prof. Jalio Bar-
boza ainda nem foram discutidos. Stephen McCaffrey julga que a
falta de progresso pode ser atribufda ao fato de se haver dado prio-
ridade a outros temas. E acrescenta "o assunto ¢ dificil, ndo s6 por-
que a Comiss@o ndo adotou nenhum artigo desde que comegou a
tratar do assunto em 1978, mas porque tem ainda que definir o seu

(2) Yearbook of the International Law Commission (YILC), 1970, vol. II, p.
178, S 6.

(3) YILC, 1957, vol. I, p. 156, § 56.
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alcance. Até o tftulo do projeto ainda ndo foi decidido" (4). Possi-
velmente, diante da importAncia dada as questdio ambiental, a Co-
missdo talvez venha a atribuir uma prioridade mais alta A questéo.

Os trabalhos da CDI podem aportar importantes subsfdios para a
elaboragdo de regras ideais quanto a responsabilidade por dano am-
biental; mas entre o enfoque da Comissdo e o enfoque do IHLADI
ou do Institut de Droit International existe uma grande diferenca.
Na elaboragao de seus projetos de convengtes a CDI ndo pode per-
der de vista que deve elaborar um documento aceitdvel pelos Esta-
dos membros das Nagdes Unidas, ao passo que o alvo do THLADI
deve ser a apresentacdo de um documento que espelhe o direito
internacional ideal a respeito. Em relatério submetido ao Instituz de
Droit International, tive ensejo de sugerir a necessidade de ser to-
mado um passo adiante na questdo: a partir do momento em que
uma regra proibitiva em matéria de poluigdo ¢ adotada ou definida,
ocorre responsabilidade por uma atividade ilegal; em consequéncia
as regras e principios que vem sendo sugeridas pela CDI em maté-
ria de responsabilidade internacional por atividades n@o proibidas
pelo direito internacional n@o mais se aplicariam, pois estariam su-
peradas pela regra da responsabilidade por ato contrério ao direito
internacional (5). Coerente com esta posicdo, o Institut de Droit
International na sessdo de Cairo declarou peremptoriamente que
"um Estado € responsavel em direito internacional pela violagdo de
obrigagdo em matéria de polui¢do transfronteirica da atmosfera"
(6).

2.- As fontes juridicas sobre responsabilidade por dano ambien-
tal

E no vasto arsenal dos principios jurfdico-internacionais que de-
vemos buscar as regras existentes sobre responsabilidade e ndo nos
limitar aos tratados em vigor entre as partes e as decistes dos tribu-
nais internacionais. N&o se pode ignorar fontes como o costume, 0s
principios gerais de direito (e nd@o apenas os internacionais), as re-

(4) "The Forty-third session of the International Law Comission”, in The Ame-
rican Journal of International Law, vol. 85, 1991, p. 708.

(5) Annuaire de I'Institut de Droit International, Session du Caire, 1987, vol.
62-1.

(6) Idem, vol. 11, 69-1I, p. 300.
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solucdes das organizagdes intergovernamentais e a doutrina dos au-
tores.

Parece-nos inaceitdvel posicionamentos como o de eric Stein pa-
ra quem a utilizagdo de armas nucleares nio é contrario ao direito
internacional visto "ndo existir tratados proibindo especificamente
o uso de armamento nuclear, nem existem pronunciamentos de tri-
bunais internacionais quanto ao direito costumeiro internacional a
respeito”.(7). Parece-nos totalmente inaceitdvel tal raciocfnio que
vai contra a regra fundamental exposta por Grocius de que uma
norma de direito internacional esr dictatum rectae rationis. O corre-
to € a regra inversa: ndo existe nem nos tratados, nem regras basea-
da no costume internacional ou decis3o de tribunal que justifique o
emprego de armas nucleares; a sua utilizacfio é contréria a nogdo de
jus cogens.

3.- As fontes do direito ambiental internacional

Os tratados s3o no atual estado de evolugfio do direito interna-
cional a sua fonte por exceléncia, pois, além de outras vantagens,
tém a virtude de determinar de maneira nftida, em quase todos os
casos, os direitos e as obrigacGes dos Estados. Quanto ao direito
ambiental internacional, contudo, verificamos que na maioria dos
tratados e convengdes firmados esta nitidez nem sempre ¢ encontra-
da, dada a tendéncia dos Estados de encarar com certa desconfiancga
a aceitacdo de obliga¢Ges positivas em questdes ambientais, prefe-
rindo adotar normas tidas como soft-law. Seja como for, a rédpida
evolugdo verificada do direito ambiental internacional faz com que
o tratado seja o caminho ideal, pois o que vem se verificando na
pritica € que com o correr do tempo a opinido pablica mundial
passa a exigir dos governantes posicionamento mais claros. Um
bom exemplo ¢ a Convengdo de Protecdo 4 Camada de Oz6nio,
assinada em Viena em 1985, onde os estados se comprometeram a
adotar medidas de prote¢do & camada de ozOnio, mas sem especifi-
car quais seriam tais medidas. Dois anos mais tarde, por ocasifio da
Conferéncia realizada em Montreal, os paises da Comunidade Euro-
péia, que haviam levantado as maiores dificultades em 1985, passa-
ram a defender posicdes mais avancadas do que as dos Estados

(7) Eric STEIN, "Impact of New Weapon Technology on International Law",
in RCADI, vol. 133 (1971-1I), p. 291.

RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL EM VIRTUDE DE 17
POLUICAO TRANSFRONTEIRICA

Unidos, devido a uma série de verdes extremamente quentes no he-
misfério norte e a constatagdo de que surgira um buraco na camada
de ozoOnio sobre a Antértida, fendmenos estes ligados pela opinido
pablica ao efeito estufa. Na ocasido foi firmado um Protocolo desti-
nado a acabar com a produclio e o consumo dos clorofluoro carbo-
nos e outros gases nocivos a camada de ozonio antes do ano 2000.
Em reunides posteriores, constatado que a destruicdo da camada de
ozOnio estava progredindo numa velocidade assustadora, foi re-
conhecida a necessidade de serem adotadas medidas mais sérias e a
tendéncia atual é a de se fixar como data limite o ano de 1995.
Fica, contudo, de pé a davida quanto a situagdo dos pafses em de-
senvolvimento, visto que o Protocolo de Montreal abriu uma exce-
¢do aos mesmos, ou seja que as obrigagdes enumeradas no Protoco-
lo seriam extendidas até o ano 2010.

A Convencdo sobre Mudanga de Clima, firmada no Rio de Janei-
ro em junho de 1992, tem sido criticada visto que as conclusdes do
grupo de cientistas favordveis a uma diminui¢do substancial das
emissdes de gases foi totalmente ignoradas; foi proposta uma solu-
¢do conciliatéria no sentido de que os paises tratariam, individual
ou coletivamente, de retroceder aos niveis de emissdes de 1990.
Mas, diante das dificultades levantadas, a Convengao silencia quan-
to aos limites a serem estabelecidos e a data de sua implementaco.
A Convencdo, porém, prevé a eventual adogdo de Protocolos, a
exemplo do que ocorre com a Convengdo de Protecdo & Camada de
Ozo6nio, e, em consequéncia, ¢ possivel prever que em data futura,
medidas mais concretas venham a ser adotadas visando s mudan-
¢as climatoldgicas.

Embora o costume tenha pedido a sua preeminéncia em direito
internacional, estd chamado a desempenhar importante papel na for-
macéo do direito ambiental internacional, em grande parte devido a
natureza pouco satisfatéria dos tratados internacionais na matéria.
Mas € importante sublinhar que os elementos constitutivos do cos-
tume ndo mais correspondem aos ensinamentos tradicionais. Em
outras palavras, o fator tempo deixou de exercer o papel decisivo
de outrora, podendo-se dizer hoje em dia que se uma "pritica €
consequente e generalizada, nenhuma duragfo € requerida... uma
prética prolongada n3o € necesséria" (8). Para Diez Velasco o cos-
tume é formado apenas por dois elementos: a repeti¢do de atos ou

(8) Ian BROWNLIE, Principles of Public International Law, 2* edigfio, Ox-
ford, 1973, p. 6.
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préticas constantes ¢ uniformes dos sujeitos e a convicgdo de que
se trata de uma prética que obriga juridicamente (9).

Hoje em dia, a doutrina, reconhece que os tratados nao-ratifica-
dos podem ser considerados fonte do direito internacional, mas co-
mo uma manifestagdo do direito consuetudinario (10). O pronuncia-
mento da Corte Internacional de Justica de 1969 no caso da Plata-
forma Continental do Mar do Norte consolidou esta regra ao re-
conhecer que uma regra constante de uma convengdo pode "em par-
te devido 2 sua importancia, em parte em consequéncia de uma pra-
tica subsequente dos Estados tornar-se uma regra de direito interna-
cional costumeiro obligatoria para todos os Estados" (11).

A davida que pode ser suscitada ¢ a de determinar o que se deve
entender por "prética estatal subsequente” (a Coérte Internacional de
Justiga fala em State practice, isto ¢ ndo fala nem no singular nem
no plural) ou seja qual a situacdo de um Estado que argumentar que
nada fez que signifique a sua aceitagdo da citada préatica, significa
isto que a aceitagdo deve ser geral ou basta a aceitagdo de um nu-
mero razoavel de Estados?

Dentre as fontes de direito internacional enumeradas no Estatuto
da Corte Internacional de Justi¢a, os princtpios gerais do direito
sdo os mais vagos, tanto assim que alguns autores negam a sua
validade como fonte, ao passo que outros julgam que se trata em
tiltima andlise de uma manifestacfio do costume.

N3o cabe abordar aqui todas as interpretacdes dadas & expressao,
basta lembrar que para uns a mesma deveria se limitar aos "princi-
pios de direito gerais de direito internacional". No caso do direito
ambiental internacional uma interpretagdo ampla da expressdo se
impde dada a pobreza de fontes existentes. Alids, a importancia do
direito interno na formacdo do direito ambiental internacional ndo
pode ser ignorado e basta lembrar que o principio sic utere tuo ut
allienum non laedas € de direito interno,

A importincia da jurisprudéncia dos tribunais internacionais te-
‘'ve e ainda tem muita importincia em direito ambiental internacio-

(9) M. DIEZ DE VELASCO, Instituciones de Derecho Internacional Publico,
8¢ edic@io, Madrid, 1988, vol. 1, p. 84.

(10) G.E. do NASCIMENTOQ E SILVA, "Treaties as Evidence of Customary
International Law", in International Law at the Time of it Codification (ensaios
em Honra de Roberto Ago), vol. 12 Milano, 1987, pp. 387-397.

(11) International Court of Justice, "North Sea Continental Shelf Cases”, vol.
II. 1968, S 71.
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nal em decorréncia de duas decisdes ou seja o Trail Smeiter Case
(12) e o caso do Canal de Corfa (13)., A decisdo no caso do Lago
Lannoux entre a Espanha e a Franga também pode ser citada, em-
bora ndo tenha a mesma importancia das duas anteriores (14).

O caso da Fundigao Smelter, entre os Estados Unidos e o Cana-
d4, e ao qual voltaremos a nos referir, ¢ tido como o casus classi-
cus em matéria n3o 86 de poluigdo atmosférica mas também de to-
dos os casos de poluigdo do meio ambiente. Tem sido contestada e
Charles de Visscher salienta que a circunstancia de o tribunal haver
sido obrigado a levar em consideragdo a jurisprudéncia dos Estados
Unidos n3o contribue a reforcar a autoridade internacional do laudo
arbitral (15).

O caso do Canal de Corft, entre a Alb&nia e a Gri-Bretanha,
ndo versa sobre questdo de direito ambiental, mas ao salientar que
nenhum Estado pode permitir que em seu territorio sejam pratica-
dos atos contra direitos de outro Estado, como que reconheceu o
ponto de partida para a nogdo de responsabilidade por dano frontei-
rigo.

Seja como for, a tendéncia dos internacionalistas de citar os pro-
nunciamentos da Corte Internacional de Justica para esclarecer pon-
tos de direito internacional bem como a tendéncia da comissdo de
Direito Internacional de recorrer em seus projetos de artigos as
mesmas, demonstra a importancia cada vez maior da jurisprudéncia
internacional que tem, ainda, a virtude de evoluir.

As resolugdes da Assembléia Geral das Nagdes Unidas bem co-
mo das principais organizagdes internacionais ndo podem ser igno-

(12) Sobre o Caso da Fundi¢do Trail, ver: Kevin J. MADDERS, in Encyclope-
dia of Public International Law, vol. 2, Amsterdam 1881, pp. 176-280; AK.
KUHN, "The Trail Smelter Arbitration", in American Journal of International
Law, vol. 32 (1938), pp. 785-788; Alonso GOMEZ ROBLEDO, Responsabilidad
por dafios transfronterizos, México, 1983; QUENTIN-BAXTER, 1° Relat6rio, in
YILC, 1980, vol. II, p. 257.

(13) L. GARCIA ARIAS, "El Caso del Canal de Corfa", in Revista Espafiola
de Derecho Internacional, vol. 1 (1948) pp. 411-435, e vol. 2 (1949), pp. 591-
592; International Court of Justice, Judgement Reports (1949), pp. 4-169; Rudolf
BERNHARDT, in Encyclopedia of Public International Law, vol. 2, pp. 61-64.

(14) Marjorie WHITEMAN, Digest of International Law, vol. 3, Washington,
1964, pp. 1066-1075; GOMEZ ROBLEDO, op. cit., pp. 47-49.

(15) Charles de VISSCHER, Problémes de Confins en droit international pu-
blic, Paris 1969, p. 85.
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radas, muito embora a doutrina saliente que as mesmas nao pos-
suem valor normativo (16). A questdo foi muito discutida a propo-
sito da "Declaragdo dos Direitos Humanos" adotada em Paris em
1948. Apesar de haver sido aceita por grande margem e nenhum
voto em contra, a leitura das atas sumdrias da Assembléia Geral
mostra 0 empenho de intmeras delegacdoes de deixar consignado
claramente que a Declaragdo carecia de valor legal. Com o correr
do tempo houve uma reagdo, principalmente na drea doutrindria,
favordvel a considerar os principios de direito humano entdo apro-
vados como fazendo parte do direito costumeiro. Parece-nos mais
acertada a opindo de Oscar Schachter para quem se pode afirmar
que "diversos de seus principios fazem parte agora do conjunto dos
principios gerais de direito reconhecidos pelas nagdes civilizadas...
e talvez a pratica dos Estados atribuird a alguns de seus dispositi-
vos o valor de direito costumeiro” (17). De entdo para cd, diversos
dos principios j4 revestem a qualidade de direito costumeiro inter-
nacional.

O mesmo tende a ocorrer com os princfpios de direito ambiental
internacional proclamados em resolugdes e declaragdes internacio-
nais. No caso da Declaragfo de Estocolmo de 1972 existe uma qua-
se unanimidade que o Principio 21, que foi reafirmado por ocasido
da Conferéncia do Rio de Janeiro, deve ser considerado como fa-
zendo parte do direito costumeiro, sendo de notar que a sua inclu-
s3o em convengdes internacionais passard a lhedar status de fonte
convencional. Alids, alguns dos principios mencionados em 1972 ja
se acham incorporados em tratados como ocorre com 0s principios
sobre a prote¢cdo do meio marinho que hoje figuram na Convencéo
sobre o Direito do Mar bem como em algumas convengdes firma-
das sob os auspicios da Organizagdo Marftima Internacional.

A contribui¢dio da doutrina é mencionado no Estatuto da Corte
Internacional de Justica, embora a Corte tenha ecitado mencionar
em seus julgamentos as opinides dos juristas.

(16) Jorge CASTANEDA, "Valeur juridique des resolutions des Nations
Unies", in RCADI, vol. 129 (1970); Paul REUTER, Droit International Public, 5*
ed., Paris, 1976, pp. 37-38; R.R. BAXTER, "Treaties and Custom” in RCADI, vol.
129 (1970), p. 70; D. JOHNSON, "The effect of resolutions of the General As-
sembly of the United Nations", in British Yearbook of International Law (1955-
56), pp. 97-123.

(17) Oscar SCHACHTER, "The United Nations Declaration of Human rights",
in AJIL, vol. 43 (1949), pp. 317-318.
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Mas no tocante a um novo ramo do direito internacional, como &
o caso do meio ambiente, a contribui¢do da doutrina n3o pode ser
menosprezada, principalmente quando se trata-se manifestagdes de
algumas organizacdes ndogovernamentais, como € o caso do IHLA-
DI, do Institut de Droit International e da International Law Asso-
ciation.

Em outras palavras, cabe aos juristas mais qualificados, indivi-
dual ou coletivamente, uma tarefa importante, ou seja a de reformu-
lar as decisdes e resolugdes de carater jurfdico-cientificas tomadas
em reunides internacionais, dando-lhes um enfoque em harmonia
como o direito internacional contemporineo.

4.- O fator culpa nos danos ambientais

A discussdo sobre se na responsabilidade internacional de um
Estado deve haver culpa tem sido desenvolvido na area do direito
ambiental internacional.

H4 uma tendéncia dentre os ambientalistas mais extremados no
sentido de que a responsabilidade eventualmente atribuida a um Es-
tado serd, em todos os casos, uma responsabilidade objetiva e abso-
luta. A responsabilidade objetiva nao depende da apreciacdo do
comportamento da parte acusada (enfoque subjetivo), mas apenas
da constatagdo do dano (enfoque objetivo). A finalidade principal
do enfoque objetivo est4 na protecdo da vitima e ndo o comporta-
mento do autor da atividade, sendo a reparacdo ou indenizagdo con-
cedida quase que automaticamente (18).

Na prética se verifica que os Estados relutam em admitir a res-
ponsabilidade objetiva, isto € sem o fator culpa, a ndo ser em al-
guns casos claramente previstos em tratados internacionais. Assim
sendo, pode se dizer que, no atual estado de evolugdo do direito
ambiental internacional, sem culpa ndo existe responsabilidade. Em
tal sentido, citam-se as decisdes nos casos Corft e do Lago Lan-
noux. No pardgrafo 1° do artigo 235 da Convenglo sobre Direito
do Mar o fator culpa estd subentendido "Os Estados devem zelar
pelo cumprimento das suas obrigagdes internacionais relativas a
protecdo e preservacdo do meio marinho. Serdo reponsaveis de con-

(18) Pierre-Marie DUPUY, "International liability for transfrontier Pollution"
in Trends in Environmental Policy and Law, ITUCN Gland, 1970, p. 373.
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formidade com o direito internacional”. No fundo a Conveng¢do na-
da mais faz do que remeter a solugdo ao direito internacional, que
neste particular pouco esclarece.

No concernente as atividades ultra-perigosos (ultra-hazardous
activities) ou na utilizcdo de substancias ultra-perigosos, hd uma
tendéncia bem nftida em favor do reconhecimento da responsabili-
dade objetiva (19). Os tratados sobre atividades ultra-perigosas, co-
mo no caso da energia nuclear, poluicdo do mar por 6leo e outras
substancias nocivas e sobre atividades ultra-terrestres s3o neste sen-
tido.

O problema € determinar o que se deve entender por atividades
ultra-perigosas na auséncia de tratado em que tais atividades se
acham definidas.

A Caonvencdo de Viena sobre Protecdo da Camada de OzoOnio
prevé em seu predmbulo que "quaisquer medidas destinadas a pro-
teger a camada de ozonio de modificacdo devidas a atividades hu-
manas requerem cooperagdo e ac¢do internacional e devem ser ba-
seadas em consideracdes cientificas e técnicas pertinentes”.

O preambulo fala ainda na "necessidade de pesquisas mais ex-
tensas e de observagdes sistematicas". O Protocolo de Montreal, as-
sinado dois anos mais tarde, tambén insiste em que as medidas de-
vem ser baseadas em conhecimento cientifico apropriado tomando
em conta consideragdes técnicas e econdmicas.

A necessidade de pautar as convengOes internacionais de prote-
¢do do meio ambiente em dados cientfficos contou com a aprova-
¢do de alguns autores. A tendéncia mais atualizada ¢ a de evitar
que a auséncia de dados cientificos possa servir de pretexto para
adog¢do de medidas protelat6rias, a exemplo do que ocorreu em re-
lagdo 2 adogdo de regras precisas destinadas a proteger a atmosfera
da poluigdo por gases altamente t6xicos, quando da Conferéncia so-
bre Meio Ambiente e Desenvolvimento.

5.- Poluicao em direito internacional

Com o aumento na degradagdo do eco-sistema mundial, a opi-
nido pablica passou a se interessar pelos problemas ambientais € a
exigir solugdes. Embora a Conferéncia de Estocolmo de 1972 seja
considerado o ponto de partida do direito ambiental a poluicdo da
atmosfera e a poluigdo dos mares por ¢leo foram objeto de preocu-
pagdo governamental antes. O caso da Fundicdo de Trail -0 Trail
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Smelter Case- cujo laudo ¢ de 16 de abril de 1938 e a acidificacdo
dos rios e lagos escandinavos podem ser mencionados como exem-
plos de polui¢do atmosférica transfronteiri¢a; quanto a poluigdo por
6leos cita-se a Convengdo Internacional para a Prevenca da Polui-
¢do por Oleo, assinado em Londres em 1954.

A partir de 1972 o direito internacional teve que enfrentar um
desafio novo ou seja fixar normas destinadas a combater a poluicao
do meio ambiente. Se no infcio alguns autores e alguns Estados
insistissem na inexisténcia de regras ou normas legais a respeito;
outros passaram a buscar na pratica dos Estados, principalmente em
seu direito interno e em decisdes de tribunais internacionais, o di-
reito em matéria de poluigao.

A dificuldade tem consistido em definir como precisdo o que se
entende por poluicZo e, neste particular, o laudo do tribunal no
Trail Smelter Case tem sido o ponto de partida da maioria dos estu-
dos a resspeito. Nele, o tribunal salienta que "nenhum Estado tem o
direito de usar ou permitir o uso de seu territério de tal maneira
que, em virtude de emanagdes de gases, cause danos no territério
de outro Estado ou sobre propriedades ou pessoas que ali se encon-
trem, quando se trata de consequéncias graves e 0 dano seja deter-
minado de maneira clara e convincente" (where the case is of se-
rious consequences and the injury is established by clear and con-
vincing evidence") (19).

As davidas que subsistem giram em torno das frases "consequén-
cias sérias" e "de maneira clara e convincente" e a doutrina e o0s
tratados assinados posteriormente tém apresentado outras formula-
¢des que, examinadas conjuntamente, ddo uma idéia mais clara do
que se busca dizer.

Para que ocorra polui¢cdo do ponto de vista jurfdico internacio-
nal, exige-se a existéncia de trés elementos constitutivos:

- que a poluicdo seja causada direta ou indiretamente por agao
ou omissiio do homem,;

- que provoque efeitos nocivos ou deletérios ou substanciais no
meio ambiente;

- que provoque tais efeitos nocivos em outro Estado ou em éreas
além da jurisdig@o nacional.

(19) Kevin MADDERS, op. cil.
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A referéncia a4 acdo humana é indispensdvel ja que na auto-po-
luicdo a questdo da responsabilidade jurfdica ndo ocorre. O Profes-
sor Charles Kiss escalrece que "no sentido da palavra e principal-
mente do ponto de vista jurfdico, s6 existe poluigdo se a substancia
poluente foi introduzida... como consequencia de atividades huma-
nas" (20) Charles Rousseau também salienta a importancia da ori-
gem humana. No seu entender, "trata-se de elemento essencial da
definigao j4 que nio se pode considerar como polui¢do de acordo
com o direito internacional a contaminagdo de um rio pela existén-
cia de dep6sitos salgados quando esta modificagdo decorre de cau-
sas geologicas naturais" (21).

Nio ¢ toda e qualquer polui¢fio transfronterica que implica em
responsabilidade: ¢ indispensavel que se trate de uma polui¢do sé-
ria, que tenha efeitos prejudiciais: em outras palavras, uma polui-
¢do atmosférica ou de rio internacional de pequenas proporgdes nido
pode dar lugar a uma reclamagdo internacional. Assim sendo, do
ponto de vista juridico, a polui¢do s6 corre se ocorrer "efeitos noci-
vos", conforme reza o artigo 12 da Convengdo sobre Direito do Mar
(1982), ou "consequéncia sérias" (Trail Smelter Case), "has adverse
effects" (Conven¢do sobre Poluigdo Transfronteirica do Ar a Longa
Distancia, Genebra 1973), "Préjudice grave et permanent" (caso
Lannoux) ou ainda "injurious and irreparable damage" (Principio 6
da Declaragdo de Estocolmo de 1972).

O problema consiste em saber em que consiste este dano impor-
tante, sério, nocivo ou deletério. Na prética, serd necessério levar
em consideracio nio s6 o contelido (a regido, localidade e os inte-
resses afetados) mas também a intensidade (grau de poluicdo, cara-
ter da controvérsia, perigo de um dano Gnico ou desconhecido). No
caso das chuvas 4cidas e de rejeitos radioativos a ciéncia apresenta
parAmetros j4 aceitos. Algumas convengdes internacionais, como a
Convencio de Londres sobre Alijamento ou a Convengdo de Basi-
1¢ia sobre o controle de Movimentos Transfronteiricos de Rejeitos
Nocivos, de 22 de margo de 1983, contém listas de substancias
classificadas numa "Lista negra" ou numa "Lista cinza".

(20) Alexandre KISS, Droit International de I’Environment, Paris, 1989, p. 68.

(21) Charles ROUSSEAU, Droir International Public, vol. IV, Paris, 1980, p.

511,

RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL EM VIRTUDE DE 25
POLUICAO TRANSFRONTEIRICA

6.- A responsabilidade em direito ambiental internacional

No caso do canal de Corfa (1949), a Corte Internacional de Jus-
tica se referiu A obligacio de todo Estado de nZo permitir com o
seu conhecimento que seu territério seja utilizado para a prética de
atos contrarios aos direitos de outros Estados. A Declaracdo de Es-
tocolmo sobre o Meio Ambiente (1972) adotou em seu Princfpio 21
esta regra com o correpondente reconhecimento de que os Estados
tém, de conformidade com o direito internacional, a responsabilida-
de de garantir que atividades levadas a efeitos dentro de sua juris-
di¢ao ou controle n3o prejudiquem o meio ambiente de outros Esta-
dos ou de 4reas além dos limites da jurisdigdo internacional.

No estudo da responsabilidade por dano ambiental, dois s&o os
aspectos a serem abordados: a responsabilidade do Estado em direi-
to internacional e a responsabilidade civil (liability).

No tocante a responsabilidade civil, a doutrina pode recorrer nao
s6 ao direito interno, mas também a algumas importantes conven-
¢des internacionais. A Constitui¢Zo Federal do Brasil de 1988 esti-
pula no artigo 21, XXIII, c) que a compete & Unido legislar sobre
os servigos e instalagdes nucleares atendidos alguns principios,
dentre os quais que "a responsabilidade civil por danos nucleares
independe da existéncia de culpa”.

Existem vérias convengdes e protocolos, mas basta mencionar as
mais importantes ou seja a Convengdo de Paris sobre Responsabili-
dade civil no dominio da energia nuclear (1960), a Convengao de
Bruxelas sobre responsabilidade de operadores de navios nucleares
(1962) e a Convengdo de Viena sobre responsabilidade civil por
dano nuclear (1963).

Estas convengdes estabelecem a responsabilidade (liability) do
operador em direito internacional privado e nelas se nos deparam
tres caracteristicas: a responsabilidade é objetiva, visa ao operador
e prevé um limite 3 indenizacgdo a ser paga.

A Convengao sobre o Direito do Mar (1982) também se refere a
matéria: "Nenhuma das disposi¢des da presente Convengéo afeta o
direito de intentar acdio de responsabilidade civil por perdas ou da-
nos causados pela polui¢do do meio marinho" (art. 229).

Embora os Estados aceitem a idéia da responsabilidade civil por
dano ambiental, relutam em aceitar a idéia de responsabilidade do
Estado por tais danos. No mdximo concordam com a inclusdo em
tratados internacionais de formulagdes genéricas, isto € sem entrar
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em detalhes. O enfoque estatal endossa os conceitos tradicionais
em matéria de responsabilidade, ou seja de que dever ocorrer uma
atividade proibida pelo direito internacional. Em outras palavras, o
conceito tradicional se baseia no comportamento do Estado (teoria
subjetiva) e ndo no dano causado (teoria objetiva).

E sintom4tico que a Convention on Long-Range Transboundary
Air Pollution (1979) contém uma nota ao pé da pagina salientando
que "a presente Convengdo nio contém uma regra sobre responsa-
bilidade do Estado por dano".

O Conselhe das Comunidades Européias adotou em 1984 normas
de combate a poluigdo atmosférica provocada pelas inddstrias em
que préve com minticias as condigdes de seu funcionamento, mas
esclarece que as mesmas ndo se aplicam 2as inddstrias vinculadas a
defesa nacional.

Talvez o texto mais avangado a respeito seja o mencionado arti-
g0 235 da Convengdo sobre o Direito do Mar que reconhece que os
Estados devem zelar pelo cumprimento das suas obrigagdes interna-
cionais relativas 2 prote¢do e preservacdo do meio marinho.

A Convengdo de Londres sobre Alijamento de 1972 se limitou a
dizer que as Partes Contratantes deverdo desenvolver procedimen-
tos relativas as responsabilidades (liability) de acordo com os prin-
cipios de direito internacional, mas até hoje todas as tentativas vi-
sando a implementagéo desta recomendagdo ndo tem tido aceitagio.

Havia certa expectativa que na Conferéncia do Rio de Janeiro
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento se desenvolvesse a regra
constante do Principio 21 da Resolugdo de Estocolmo sobre respon-
sabilidade por dano transfronteirico. Ndo foi possivel e a repetigio
do Principio na Declaragdo do Rio de Janeiro, agora como Princi-
pio 2, foi uma conquista diante do empenho de alguns pafses e
juristas de silenciar a respeito.

Seja como for, em matéria de responsabilidade continua valida a
sentencga proferida em 1927 pela antiga Corte Permanente de Justi-
¢a Internacional, na questdo relativa a usina de Chorzow: "E princi-
pio de direito internacional que a violago de um compromisso aca-
rreta a obrigacdo de o reparar por forma adequada: a reparagio €,
pois, o complemento indispensavel de uma falta na aplicagdo de
uma conven¢do, sem que Seja necessdrio que isto se ache inscrito
na propria convengio” (22).

(22) Hildebrando ACCIOLY, Direite Internacional Piblico, vol. 1, 2¢ Edi¢do,
Rio de Janeiro, 1956, p. 274, S 417.
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7.- Conclusio

Tomando por base os elementos constantes da presente Ponén-
cia. O Relator julga que o projeto de resolugdo mencionado a se-
guir poder4 servir de base &s discussBes que servirdo para a adoc¢io
de uma resolucdo do IHLADI em seu XVII® Congresso.

RESOLUCAO

O THLADI tendo em vista as suas resolugdes votadas em Con-
gressos anteriores;

Julgando oportuno adotar alguns princfpios gerais sobre a res-
ponsabilidade dos Estados em decorréncia de dano ambiental;

Considerando a aceitacdo por ocasido da Conferéncia do Rio de
Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento do princfpio do
desenvolvimento sustentavel;

Reconhecendo o direito soberano dos Estados de explorar os
seus recursos naturais e a correspondente obrigagdo de ndo causar
dano ac meio ambiente além dos limites de sua jurisdigéo;

Concorda com o seguinte:

Artigo 1? - No exercicio de seus direitos soberanos na explora-
¢do e no uso de seus recursos naturais, os Estados tém a obrigacgdo
de velar, sob pena de serem responsabilizados internacionalmente,
para que as atividades realizadas dentro de sua jurisdi¢do ou con-
trole n3o causem dano ao meio ambiente de outros Estados ou em
dreas além dos limites de sua jurisdicdo.

Artigo 22 - Os Estados t8m a obrigagdo de cooperar de boa fé
com os demais Estados e as organizacOes internacionais com o ob-
jetivo de prevenir, diminuir e eliminar danos ambientais transfron-
teirigos.

Artigo 3° - Um Estado que planeja realizar atividades que pos-
sam resultar em dano ambiental transfronteirico deverd notificar
com a devida antecedéncia o Estado ou os Estados que possam vir
a ser afetados por tais atividades, fornecendo-lhes todos os dados
técnicos e cientfficos, bem como as medidas que festeja tomando
para evitar ou minimizar danos eventuais.

Artigo 42 - Os Estados devem notificar imediatamente outros Es-

tados de quaisquer desastres naturais ou emergenciais que possam
ter efeitos prejudiciais ao meio ambiente desses Estados e, de con-



28 GERALDO EULALIO DO NASCIMENTO E SILVA

formidade com a natureza do dano causado, notificar igualmente as
organizacgdes internacionais aptas a prestar auxflio aos Estados viti-
mas do dano.

Artigo 5% - A fim de garantir um sistema eficiente para a preven-
¢a e a compensacdo as vitimas de danos ambientais transfronteiri-
cos, os Estados devem concluir tratados internacionais e adotar leis
e regulamentos que estabelecam regras ambientais, quer nacionais,
regionais ou globais.

Artigo 6% - A legislacdo adotada pelos Estados relativa a compe-
téncia de seus tribunais deve estipular que os mesmos devem tomar
conhecimento numa base ndo-discriminatéia dos casos de danos
ambientais e a execugio.

Artigo 7° - Nenhuma das normas da presente resolugdo pode ser
interpretada no sentido de impedir uma ag¢o civil em processo por
perda ou por dano ambiental.

Artigo 8° - Salvo prova em contrario, presume-se que o Estado
de origem tem conhecimento de atividades realizadas em seu terri-
tério ou em locais sujeitos & sua jurisdicdo que tenham causado
dano ambiental.

Artigo 9° - No caso de atividades tidas como ultra-perigosas o
dano ambiental independe de culpa.

Artigo 10° - Para efeito da presente resolug3o:

a) polui¢do significa toda alteragdo fisica, quimica ou biol6gica
do meio ambiente resultante de uma agdo ou de uma omissio hu-
mana que tenha produzido efeitos nocivos ou deletérios prejudiciais
a sadde humana, aos recursos vivos do meio ambiente ou ao eco-
sistema ou que venha a prejudicar outros usos legitimos do meio
ambiente.

b) dano transfronteirico significa qualquer dano intencional ou
ndo cuja origem fisica se encontre dentro da jurisdicdo de um Esta-
do e cujas consequéncias se fagam sentir em 4rea ou 4dreas sob a
jurisdicdo de outro Estado ou em 4rea comum 2 comunidade inter-
nacional.
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I.- EL. TEMA Y SU POR QUE

Se admite hoy, venturosamente, dentro del proceso de humanizacion
del Derecho Internacional, que el derecho al desarrollo entra en la cate-
goria de los derechos fundamentales de la persona humana. Gestada la
idea en la Organizacién de Naciones Unidas a la vez que en el plano doc-
trinal (1), la resolucién de la Asamblea General 41/128, de 4 de diciem-
bre de 1986 (2), contiene la importantisima declaracién sobre el derecho
al desarrollo.

Ni que decir tiene que comparto plenamente y apoyo firmemente la
filosoffa y los términos de la declaracion, pues en su cabal cumplimiento
estan las bases de la paz y progreso de la Comunidad Internacional. Y
pienso tambi€n que, de conformidad con la misma, los titulares del dere-
cho al desarrollo no solo son los Estados sino también los individuos, lo
que quiere decir que estamos inequivocamente ante un derecho funda-
mental de la persona humana. Es ésta una consideracién axiolégica de
capital importancia. Mas no es el prop6sito de esta ponencia emprender
un andlisis profundo sobre el derecho al desarrollo como derecho del indi-
viduo. Tal andlisis ha sido ya hecho en estudios de gran mérito e interés

(3) y mis ideas al respecto no serfan originales sino eminentemente repe-
titivas,

(1) Véase especialmente, J.A. CARRILLO SALCEDO: “El derecho al desarrollo
como derecho de la persona humana”, en Revista espaiiola de Derecho Internacional,
1972, pp. 120 ss.; K.B. M'BAYE: “Le droit au développement comme un droit de
I’homme”, en Droit International et Droit Comparé, vol. V, 2-3, 1972, pp. 503 ss.; M.
FLORY: “Le droit au développment. A propos d'un colloque de 1"Académie de La
Haye”, en Annuaire francais de Droit International (en adelante AFDI), 1981, pp. 169
ss.; C. TOMUSCHAT: “Das Recht auf Entwicklung”, en Jahrbuch fiir Internationales
Recht, 1982, pp. 85 ss.; I.J. ISRAEL: “Le droit au développement”, en AFDI, 1983, pp.
7 ss.; R.Y. RICH: “The rigth to Development as an Emerging Human Rigth”, en
Virginia Journal of International Law, 1983, pp. 288 ss.; y V.P. NANDA:
“Development as an Emerging Human Rigth under International Law”, en Denver
Journal of International Law and Policy, 1984, pp. 161 ss.

(2) Adoptada por 146 votos a favor, 1 en contra (Estados Unidos) y 8 abstenciones
(Dinamarca, Finlandia, Islandia, Israel, Japén, Reino Unido, Repiblica Federal de
Alemania y Suecia).

(3) Un anélisis de la resolucién, en R. BERMEJO GARCIA y J.D. DOUGAN
BEACA; “El Derecho al Desarrollo: un Derecho complejo con contenido variable”, en
Anuario de Derecho Internacional (Universidad de Navarra), 1985, pp. 211 y ss.
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Existe, empero, otra dimension de las relaciones entre el respeto a los
derechos humanos y la cooperacién para el desarrollo que merece una
exploracion cientifica. Dimensién sobre la que querria someter a este con-
greso del IHLADI, en el que tan relevante es la participacion de naciona-
les de paises en desarrollo, una serie de reflexiones con vistas a la adop-
cion de las oportuna conclusiones y recomendaciones. Quede claro, pues,
que esta ponencia no versa propiamente sobre el derecho al desarrollo
como derecho subjetivo ni sobre el Derecho del Desarrollo como conjun-
to de normas objetivas; trata mas bien de la manera como la satisfaccion
de aquel derecho especifico coadyuva al respeto universal de la totalidad
de los derechos humanos. Porque adelanto, efectivamente, que la estrate-
gia de la comunidad internacional en pro al respeto universal de los dere-
chos humanos debe integrarse de tres componentes: 1°) codificacion, pro-
mocion y sensibilizacidn, esto es, definicién en instrumentos internacio-
nales de esos derechos y asuncién por los Estados del compromiso de su
respeto; 2°) verificacion, o puesta en pié de mecanismos internacionales
de control y garantia; 3°) prevencidn, o erradicacion de las causas estruc-
turales de las violaciones de los derechos humanos, siendo en este Gltimo
marco donde cobra especial relieve la cooperaic6n para el desarrollo.

Pues bien, mi ponencia se va a centrar en este dltimo componente de
la estrategia apuntada -es decir, el de la prevencién estructural-, y quiero
sefialar desde ahora que ha sido una experiencia profesional la que me ha
inducido a la eleccién de este particular enfoque. Efectivamente, entre
1981 y 1992 he sido Representante Especial de la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas en el procedimiento publico especial
seguido respecto a un entrafiable pafs centroamericano, la Repiblica de El
Salvador, y el desempeiio de este honroso mandato me ha dado la opor-
tunidad de seguir muy de cerca las actividades de la Comisién. He podi-
do reflexionar largamente sobre tales actividades, y en agosto de 1991
tuve el privilegio de dar cuenta de mis reflexiones en un prestigioso foro
doctrinal, concretamente en uno de los cursos anuales organizados por la

Academia de Derecho Internacional de La Haya (4). Y en esas reflexio-

(4) JLA. PASTOR RIDRUEJO: “Les procédures publiques spéciales de la
Commission des Droits de 1’Homme des Nations Unies”, en Recueil des cours de
["Académie de Droit International, 1991, vol. 228; y “La proteccién de los derechos
humanos en las Naciones Unidas: aspectos humanitarios y politicos”, en Cursos de
Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1989, pp. 19 ss.
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nes, suscitadas mas -como ya he dicho- por una experiencia profesional
que por una preocupacién puramente doctrinal, llegué al pleno convenci-
miento de que toda estrategia coherente en pro del respeto mundial de los
derechos humanos pasa ineludiblemente por la intensificacién de la coo-
peracién al desarrollo. Por supuesto que este enfoque estd estrechamente
emparentado con la conceptuacién del desarrollo como derecho funda-
mental de la persona humana, aunque se distingue de €l porque aqui se
trata de poner de relieve que el respeto universal del conjunto de los dere-
chos humanos -los civiles y politicos, los econdmicos, sociales y cultura-
les, y los derechos de la solidaridad, es decir, los de la primera, segunda
y tercera generacion- no cae tnicamente bajo la responsabilidad de los
Estados directamente concernidos; ese respeto cae también bajo la res-
ponsabilidad del conjunto de la Comunidad Internacional, esto es, de
todos los Estados, especialmente de los mds ricos y desarrollados, que tie-
nen al respecto un deber general de prevencion a través de la cooperacion
para el desarrollo. Estamos realmente y en dltimo andlisis ante una res-
ponsabilidad compartida, que vendria a ser la otra cara de la moneda -0 si
se quiere un corolario- del principio del Derecho Internacional
Contempordneo segin el cual el respeto a los derechos humanos no es ya
asunto de jurisdiccién interna de los Estados en el sentido del p. 2 del art.
7 de la Carta de las Naciones Unidas.

Es ésta la idea central de mi ponencia. Idea obvia y no controvertida,
ciertamente, intuida por la doctrina (5), pero que bien merece una pro-
fundizacién cientifica lo mds rigurosa posible con la finalidad de apunta-
lar los cimientos éticos, juridicos y politicos del deber general de coope-
racion para el desarrollo de los paises mas desfavorecidos.

II.- LA VINCULACION ENTRE EL RESPETO UNIVERSAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS Y LA COOPERACION AL
DESARROLLO

Arranca el nicleo de mis reflexiones de los datos siguientes. Con
apoyo en la resolucién 1235 (XII) adoptada en 1967 por el Consejo

(5) Ver R. BERMEJO GARCIA en la obra citada en la nota 3, pp. 231-232; y R.Y.
RICH, obra citada en nota 1, pp. 317 ss.
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Econémico y Social, la Comisién de Derechos Humanos, 6rgano intergu-
bernamental de las Naciones Unidas, incoa desde esa fecha los llamados
procedimientos publicos especiales, bien por paises, bien por temas, res-
pecto a situaciones que revelen cuadros masivos y persistentes de fla-
grantes violaciones de los derechos humanos, y justamente con la finali-
dad de poner término a las mismas. De otro lado, la resolucién 1503
(XLVTII) adoptada en 1970 por el Consejo Econémico y Social prevé la
iniciacion de procedimientos confidenciales respecto a Estados en que las
violaciones de los derechos humanos presenten esas caracteristicas (6).

Pues bien, ¢l estudio de esos procedimientos, particularmente el de los
procedimientos publicos especiales, demuestra que la mayor parte de
ellos conciernen a pafses del denominado Tercer Mundo, es decir a paises
en desarrollo. Y fué la comprobacién de este hecho lo que, en el curso de
La Haya que antes he mencionado, me llevé a hacer unas reflexiones fina-
les sobre la cuestién de la relacién entre el respeto de los derechos huma-
nos a nivel mundial y la idea de la cooperacién para el desarrollo.

Porque recordaba en este orden de ideas a los auditores de la Academia
la conocida distincién entre tres categorias o generaciones separadas de
los derechos humanos, a saber: derechos civiles o politicos, o de la pri-
mera generacion, en primer término; derechos econémicos, sociales y cul-
turales, o de la segunda generacion, después; y derechos de la solidaridad,
o de la tercera generaci6n, finalmente. El contenido preciso de cada gene-
racién es bien sabido y no me parece necesario ahondar ahora en este
punto. Pero si tengo interés en sefialar que la violacién de los derechos
civiles y politicos presenta en principio cardcter coyuntural, en el sentido
de que se vulneran en casos concretos y respecto a personas determina-
das. Por su parte, el desconocimiento de los derechos econdmicos, socia-
les y culturales y de los derechos de la solidaridad, ofrece connotaciones
més bien estructurales, porque se produce respeto a una colectividad de
personas como consecuencia del mantenimiento de estructuras econémi-
cas y sociales injustas. Pues bien, demuestra la realidad que existe una
profunda interrelacién entre estas tres categorias de derechos asi como
una profunda interaccién entre sus violaciones (7). Ello es asi porque las

(6) Véanse obras citadas en nota 4.
(7) Ibid.
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estructuras socio-econémicas injustas se mantienen habitualmente gracias
a una represién que comporta la violacién de los mas elementales dere-
chos civiles y politicos. Ademis, la existencia de estas estructuras y la
represion que le sigue conllevan la aparicién de acciones y movimientos
revolucionarios, y estos provocan a su vez la intensificacién de la repre-
sion. Y légicamente, en la revolucién y represion subsiguiente, la viola-
cion de los derechos civiles y politicos alcanza niveles extremos.

He aqui, pues, un proceso verdaderamente diabdlico, que no constitu-
ye a mi juicio una mera racionalizacién tedrica o doctrinal, sino que por
el contrario es verificable en la experiencia histérica. E incluso sin nece-
sidad de la enojosa cita de paises concretos, que estaria de méds en una
ponencia de cardcter doctrinal, podemos comprobar la realidad del proce-
so en algunas de las situaciones sometidas a los procedimientos publicos
especiales de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
Es preciso tener en cuenta, efectivamente, que la mayoria de las violacio-
nes masivas y persistentes de los derechos humanos no se producen hoy
en los paises desarrollados; tienen lugar habitualmente, aunque no exclu-
sivamente, en paises del Tercer Mundo que se enfrentan con profundas
dificultades estructurales de cardcter econémico y social. Porque aconte-
ce que la pobreza y la inestabilidad politica constituyen el caldo de culti-
vo ideal para la vulneracién y desconocimiento de los derechos humanos.
Es el caso en lineas generales de los paises en desarrollo. Por el contrario,
la prosperidad material y la estabilidad politica contribuyen ampliamente
a su respeto. Es el caso en principio de los paises mas desarrollados. La
comprobacidn es dolorosa, ciertamente, pero me parece que responde en
su conjunto a la realidad de las cosas.

Significan las anteriores consideraciones que las diferentes generacio-
nes de los derechos humanaos constituyen un conjunto compacto, integra-
~do y homogéneo, no solo a nivel doctrinal sino también y sobre todo en
el plano de la prdctica; y que por consiguiente, cualquier esfuerzo por
mejorar a nivel mundial el respeto a los derechos de la primera genera-
cion -los civiles y politicos- y por aumentar el grado de satisfaccién de los
derechos econémicos, sociales y culturales asi como los de la solidaridad
requiere de los paises mds ricos y desarrollados la cooperacién para el
desarrollo de los paises pobres.

LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS 35

Cabria preguntarse si la Declaraciéon de Principios de Derecho
Internacional aprobada por la Asamblea General en su resolucién 2625
(XXYV), de 24 de octubre de 1970, contempla el vinculo que hemos seiia-
lado entre respeto de los derechos humanos y cooperacion para el desa-
rrollo. Resulta bien sabido a este respecto que el gran principio ausente de
la Declaracién es, lamentablemente, el relativo a esos derechos. Resulta
bien sabido igualmente que el principio relativo a la obligacién de los
Estados de cooperar entre si, de conformidad con 1a Carta, dice entre otras
cosas que “los Estados deben cooperar para promover el respeto univer-
sal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos y la
efectividad de tales derechos y libertades, y para eliminar todas las formas
de discriminacién racial y todas las formas de intolerancia religiosa”; y
que ¢l principio de igualdad de derechos y de la libre determinacién de los
pueblos impone a todo Estado “el deber de promover, mediante accién
conjunta o individual, el respeto universal a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales y la efectividad de tales derechos y libertades de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”.

Desde una perspectiva estrecha y formalista se podria aducir que el
tnico tipo de cooperacién contemplado por la Declaracion es el de la coo-
peracién técnica en la materia especifica de derechos humanos (véase
infra, apartado IV-2). Entiendo sin embargo que en el terreno que nos
ocupa hay que huir de tal género de interpretaciones y buscar las més ade-
cuadas, de tipo teleolégico, a la defensa del ser humano. A mi juicio, la
obligacién de cooperar para promover el respeto universal de los derechos
humanos y la efectividad de tales derechos alcanza sin duda a la coopera-
cion general para el desarrollo. Como explicamos a continuacion, seme-
jante deber es un componente de primera magnitud de toda estrategia
integrada en pro del respeto universal de los derechos humanos.

IIl.- COMPONENTES BASICOS DE UNA ESTRATEGIA INTE-
GRADA PARA EL RESPETO MUNDIAL DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS

Confirman las anteriores reflexiones la idea central apuntada en la
introduccién a la ponencia, a saber, que la estrategia de la Comunidad
Internacional para mejorar progresivamente el disfrute efectivo a nivel
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mundial de los derechos humanos se integra de tres componentes basicos:
la labor de promocidn, sensibilizacién y codificacién, primeramente; los
mecanismos de verificacién y control, en segundo lugar; y la labor de pre-
vencién mediante la ayuda para el desarrollo, en tercer término.

En cuanto al primer componenie, cabe destacar que la acci6én de las
Naciones Unidas ha resultado decisiva, pues fué la Asamblea General la
que adoptd, el 10 de diciembre de 1948, la Declaracién Universal de dere-
chos humanos, auténtico motor de una larga serie de convenciones, gene-
rales y sectoriales, universales y regionales, que constituyen en su con-
junto logros muy satisfactorios en los planos de la promocion, sensibili-
zacién y codificacién. Pero destacando la importancia de los progresos
conseguidos en estos planos, es obvio que la tarea debe continuar. La
codificacién ha de ser completada para hacer frente a las nuevas amena-
zas que se ciernen sobre el respeto a los derechos humanos; ademds, la
labor de sensibilizacién debe llegar a las distintas capas sociales de todos
los paises del universo.

En lo que se refiere al segundo componente -la puesta en pié de meca-
nismos internacionales de control y garantia-, la valoracién no puede ser
tan favorable, pues resulta bien sabido que la Comunidad Internacional
organizada en las Naciones Unidas no estd madura politicamente, hoy por
hoy, para dotarse a nivel universal de dispositivos verdaderamente efica-
ces y satisfactorios, es decir de procedimientos de verificacién del respe-
to a los derechos humanos basados en reclamaciones individuales y sus-
ceptibles de tratamiento jurisdiccional. Es también conocido que solo en
contextos regionales -Convencién europea de 1950, Convencién intera-
mericana de 1969- se han podido instaurar mecanismos de esta clase y
que incluso en dichos marcos convencionales los procedimientos son
mejorables. Pero en el plano propiamente universal, las Naciones Unidas
tienen que conformarse con mecanismos de control politico, mucho mds
difusos y tenues por consiguiente. Entre esos mecanismos destacan muy
particularmente los procedimientos especiales, piblicos y confidenciales,
de la Comision de Derechos Humanos, relativos a violaciones graves,
masivas y persistentes de los derechos humanos y cuya sola virtualidad es
la de generar presiones politicas y morales para la erradicacién de las
situaciones en cuestion.
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Pues bien, siendo la Comisién un 6érgano intergubernamental, no es
infrecuente en dichos procedimientos el escenario de que sean los Estados
desarrollados los que acusen o censuren, y los Estados en desarrollo los
acusados o censurados. Yo confieso abiertamente que este escenario me
produce una cierta sensacion personal de disgusto espiritual, de incomo-
didad de 4nimo. No es agradable, en efecto, ver a los paises ricos y desa-
rrollados asumir el papel de censores de los paises pobres y en desarrollo.
Pero quiero sefialar que semejante actitud no es en si misma recusable,
puesto que constituye en tltimo extremo la consecuencia de una gran con-
quista del Derecho Internacional Contemporanco: que el respeto de los
derechos humanos no es ya cuestion reservada a la jurisdiccion interna de
los Estados. El hecho de que en los foros internacionales, los Estados vio-
ladores de esos derechos tengan que dar explicaciones y se vean asi some-
tidos a una cadena de presiones politicas y morales de todo tpo constitu-
ye una sancién v, en definitiva, un progreso innegable.

Ahora bien, y paso asi al fercer componente de la estrategia antes
anunciada, si los derechos fundamentales de la persona humana escapan
va a la jurisdiccién interna de los Estados, si lo que interesa a la
Comunidad Internacional es realmente su respeto universal, de la conde-
na y censura hay que pasar a la erradicacién de las causas de las viola-
ciones, es decir a su prevencién. Porque si los derechos humanos tienen
realmente cardcter universal, estd claro que no basta con rasgarse las ves-
tiduras ante las violaciones perpetradas en los paises en desarrollo. De la
justa indignacién hay que pasar a la accion eficaz, so pena de caer en la
hipocresia y en la insolidaridad. Y la accion consiste justamente en la coo-
peraci6n para el desarrollo, esto es, en la creacién de condiciones para el
mayor respeto de los derechos humanos. Y tal responsabilidad recae
obviamente y de manera principal en los paises ricos.

Resulta de todo ello que la cooperaciéon mas amplia posible para el
desarrollo -uno de los ingredientes del ideario actual de las Naciones
Unidas- es absolutamente necesaria en toda estrategia coherente que se
proponga el respeto universal de los derechos humanos. E interesa sefia-
lar que tal estrategia juega en tltima instancia en favor de la paz interna-
cional, porque si existe una profunda relacién entre el respeto a los dere-
chos humanos en el interior de los Estados y la paz entre los Estados,
como sefialé de manera pertinente hace ya afos el gran maestro CHAR-
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LES DE VISSCHER (8), no hay que olvidar que la paz es una condicién
sine gua non de la cooperacién internacional. Es patente de tal manera la
interaccioén reciproca y honda entre esas tres grandes aspiraciones de la
Comunidad Internacional que son hoy la paz, el respeto de los derechos
humanos y el desarrollo integral de individuos, pueblos y Estados.
Trabajar por una de esas aspiraciones es trabajar por las demds en pro de
una convivencia internacional que ademds de segura y estable esté basa-
da en patrones de solidaridad y auténtica justicia. Frente a la idea de la paz
estdtica basada en la ausencia de confrontaciones armadas, se postula hoy,
en efecto, una paz positiva y dindmica, que comporta el respeto de los
derechos humanos y el desarrollo integral de los pueblos. Como ha dicho
con palabras admirables el Rey de Espaiia don JUAN CARLOS I, presi-
dente de honor de este décimo séptimo congreso del IHLADI, “la paz sig-
nifica, en Gltimo extremo, unas relaciones internacionales basadas en lti-
mo término en la amistad y cooperacidn, y sus fundamentos bdsicos son
la libertad, la prosperidad y la justicia” (9).

IV.- LA ARTICULACION DE LA AYUDA PARA EL DESARRO-
LLO AL SERVICIO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Tampoco voy a hacer aqui un estudio general y exhaustivo de materia
tan compleja y amplia como la cooperacién para el desarrollo. S6lo me
propongo someter a los participantes algunas consideraciones acerca del
tercer componente de la estrategia antes anunciada -el componente pre-
ventivo-. Voy a reflexionar en este orden de ideas sobre la posible articu-
lacién de la cooperacién para el desarrollo al servicio de la prevencién de
las violaciones de los derechos fundamentales de la persona humana.
Cooperacién, lo adelanto ya, que reviste una dimension especifica y otra
genérica. De una y otra me ocupo a continuacién.

(8) CH. DE VISSCHER: Théories et réalités en Droit International Public, Paris,
1960, pp. 71 ss.

(9) En el discurso pronunciado en el comienzo del Afio Internacional de la Paz.
Véase en MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES. OFICINA DE INFORMA-
CION DIPLOMATICA; Acrividades, 1extos y documentos de la politica exterior espa-
Aola. Afio 1986, Madrid, p. 35.
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1.- Cooperacidn especifica en materia de derechos humanos.

La dimensién especifica de que acabo de hablar se refiere a la asisten-
cia técnica en el aspecto concreto de los derechos humanos, es decir, a lo
que la Asamblea General y la Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas llaman, a partir de la resolucién 926 (X), adoptada por
la Asamblea el 14 de diciembre de 1955, “servicios consultivos en el
campo de los derechos humanos”, y que se prestan por el Secretario
General, y mds particularmente por el Centro de Derechos Humanos, a
peticién de los gobiernos interesados. Los referidos servicios tienen, por
tanto, carcter facultativo para el Estado beneficiario; es obvio que no se
pueden imponer a ningiin Estado. Y la finalidad de los mismos consiste
en la ayuda técnica para la puesta en pié por los Estados de las infraes-
tructuras requeridas para asegurar el cumplimiento de las normas interna-
cionales sobre derechos humanos, comprendiendo actividades tales como
asesoramiento por expertos, becas de perfeccionamiento y estudios, prac-
ticas de formacién y seminarios y otros. Hay que recordar que por su reso-
lucién 1985/26, de 11 de marzo de 1985, la Comisién de Derechos
Humanos alent6 al Secretario General a proseguir e intensificar los
esfuerzos del programa de servicios consultivos; la misma resolucion
ruega a los relatores y representantes especiales de la Comisién (drganos
con mandato de investigacién en el contexto de los procedimientos pibli-
cos especiales) que informen a los gobiernos de la posibilidad de solicitar
los servicios consultivos. Por su parte, la resolucién 1987/38, adoptada
por la Comisién el dia 10 de marzo de 1987, cre6 al respecto un Fondo de
contribuciones voluntarias con la finalidad de suministrar un apoyo finan-
ciero complementario. Sefialemos por lo demds que algunos de los exper-
tos nombrados por la Comisién en el marco de los servicios consultivos
poseen, también, facultades de investigacion (10).

Pero con independencia de esta accién institucionalizada de las
Naciones Unidas y de otras facilitadas por organizaciones internacionales
de base regional, la asistencia técnica en materia de derechos humanos
puede ser prestada asimismo a través de cauces bilaterales y de manera
directa, es decir de Estado a Estado y siempre a solicitud del Estado bene-

(10) Véanse obras citadas en nota 4.
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ficiario. Terrenos adecuados para esta ayuda directa son, por ejemplo, el
de la elaboracién de proyectos legislativos, capacitacién judicial, organi-
zacién administrativa y muy especialmente policial, y en general cuantos
campos coadyuven al respeto de aquellos derechos. Parece ocioso subra-
yar que este tipo de ayuda puede resultar especialmente fructifera entre
Estados poseedores de tradiciones culturales y juridicas comunes, aunque
esto no quiere decir que los modelos existentes en un Estado desarrollado
sean exportables de manera global y automdtica a Estados en que el entor-
no social, cultural y econémico sea el propio de un pais en desarrollo.
Huelga asimismo sefialar que la ayuda en cuestion ha de ser desvincula-
da de cualquier clase de intereses del Estado que la presta -politicos, eco-
némicos o de otra indole- que no sean los directamente relacionados con
el respeto de los derechos humanos.

Es patente la utilidad de la asistencia técnica en materia de derechos
humanos sobre todo, y aunque no exclusivamente, por lo que respecta a
los derechos civiles y politicos. Es asimismo manifiesta la necesidad de
intensificarla, racionalizarla y mejorarla, bien por cauces institucionales,
bien por cauces bilaterales directos. Es por fin obvio que la referida ayuda
no agota la obligacién que tienen los Estados desarrollados de prestar la
ayuda general para el desarrollo de que hablamos a continuacion.

2.- La obligacion general de ayuda al desarrollo.

Recordando que aqui solo voy a ocuparme de la obligacién de ayuda
al desarrollo en la medida en que incide en el campo de la prevencién del
respeto universal a los derechos humanos, la primera pregunta que quie-
ro hacerme es la siguiente: la de si el Estado al que se imputa una situa-
cién de violaciones graves, masivas y persistentes de esos derechos (por
ejemplo el Estado al que se le ha incoado por la Comisién de Derechos
Humanos un procedimiento publico especial o incluso un procedimiento
confidencial) es acreedor a tal ayuda.

La cuestién no es de solucién ficil, ciertamente, y un primer impulso
llevaria a dar una respuesta globalmente negativa. Hago notar en este
orden de ideas que algunos Estados han dejado de prestar o han reducido
la ayuda a paises que violan los derechos humanos de manera persistente
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y sistemdtica (11). Por ejemplo, y como es bien sabido, a mediados de la
década de los afios setenta, Estados Unidos establecié un vinculo formal
entre la ayuda al desarrollo y los derechos humanos (12). Tal vinculacién
es habitual de otro lado en la politica exterior de los Paises Bajos.
Semejante actitud resulta cuando menos comprensible porque el hecho de
prestar cooperacién para el desarrollo de un Estado que viola gravemen-
te y a gran escala los derechos humanos (es decir, que estd cometiendo un
crimen internacional a la luz del art. 19-2-c del proyecto de la Comision
de Derecho Internacional sobre responsabilidad de los Estados) puede ser
interpretado como una incitacién, o al menos como un consentimiento
tolerante, a que se perpetue la situacién. Ello es cierto en t€rminos de prin-
cipio, pero a poco que se ahonde en la reflexién aparecen enseguida una
serie de elementos de juicio que aconsejan matizaciones y precisiones en
la repuesta. Y vedmos por qué.

Sabemos que las resoluciones de la Asamblea General y de la
Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre el derecho
al desarrollo hacen titulares de este derecho no solo a los Estados sino
también a los individuos; esas resoluciones reconocen ademas “que el ser
humano es el objeto principal del desarrollo”. Estd claro, pues, que en una
perspectiva axiolégica y en linea con la progresiva humanizacién del
Derecho Internacional, los beneficiarios tltimos del derecho al desarrollo
son los individuos y no los Estados. Y es ésta una consideracion teleolo-
gica de la mayor importancia para dar respuesta adecuada al problema
que nos ocupa.

En tal orden de ideas, y por elementales razones humanitarias de buen
sentido, es obvio que la ayuda al desarrollo no debe de ser rehusada en la
medida en que beneficie directamente a los integrantes de la poblacién.
Al sufrimiento de padecer graves violaciones de los derechos humanos no
se puede agregar el castigo de mantener al pueblo en niveles extremos de
pobreza y subdesarrollo. Asi las cosas, los Estados y las Organizaciones
Internacionales (pienso particularmente en los Organismos
Especializados de las Naciones Unidas) no deberian negar sin mas la

(11) Véase Development Cooperation Review, 0.C.D.E., 1980, p. 61.
(12) Véase R.Y. RICH, obra citada en nota 1, p. 318.
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ayuda puramente humanitaria ni poner trabas a la que prestan organiza-
ciones internacionales no gubernamentales. Claro que lo esencial en tales
casos es impedir, mediante la adecuada supervisién, que la cooperacién se
desvie de sus objetivos puramente humanitarios; lo aconsejable es mante-
ner alejadas a las autoridades del Estado violador de los canales de distri-
bucién de la ayuda. Y es asimismo conveniente evitar que ese Estado
manipule politicamente, a efectos de imagen, el hecho de la ayuda huma-
nitaria.

Conviene sefialar de otro lado que no en todos los casos es idéntica la
gravedad de la situacién de violacién de los derechos humanos, ni la dis-
posicién de los gobiernos y otras autoridades del Estado en cuanto a su
restablecimiento, ni las perspectivas reales de su erradicacién. Tampoco
voy a entrar ahora en el juego, siempre enojoso e incémodo, de citar por
su nombre paises concretos, porque la finalidad de esta ponencia es pura-
mente académica. Pero tomando como test de Estado violador el hecho de
estar sometido a un procedimiento piblico o confidencial de los incoados
por la Comisién de Derechos Humanos, si quiero recordar que algunos de
los gobiernos y poderes de los Estados concernidos por esos procedi-
mientos dan muestras inequivocas de buena voluntad y se esfuerzan seria-
mente por vencer las dificultades que impiden la mejora de la situacién,
El hecho de cooperar con el érgano especial de investigacién de la
Comisi6n -Relator especial, Representante Especial u otros- y con la pro-
pia Comision, el dato de un descenso progresivo del nimero de violacio-
nes graves de los derechos humanos, la puesta en pié de instituciones y
mecanismos nacionales que velen por su respeto, son sintomas claros de
esa buena disposicion; son adema4s elementos de juicio que, en un plazo
mds 0 menos largo, permiten confiar razonablemente en el restableci-
miento de la situacién. En tales circunstancias, y en la medida en que la
ayuda al desarrollo repercuta verdaderamente en sus beneficiarios Gltimos
-es decir en los componentes de la poblacién- hay més razones si cabe
para no rehusarla de manera global. Mi conviccién firme es que el Estado
que da sefiales claras y fiables de buena disposicién hacia la mejora de la
situacién de los derechos humanos merece un trato superior, en todos los

campos y también en el de la cooperacion para el desarrollo, al que se dis-
pensa al violador recalcitrante.

Y abordo finalmente de manera sucinta el tema, antes apuntado, de la

LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS 43

supervisién de la ayuda para el desarrollo. La cuestion es tan importante
como compleja, porque como resulta sabido todo intento de control de esa
ayuda choca con las susceptibilidades derivadas de la soberania del
Estado receptor de la ayuda, y también en muchos casos con la precarie-
dad de sus infraestructuras politicas y administrativas. Estamos realmen-
te ante uno de los puntos débiles de la cooperacién para el desarrollo. Y
esta situacién se agrava, si cabe, cuando son Estados violadores de los
derechos humanos los destinatarios de la ayuda, en les que no es infre-
cuente la corrupcion de las instituciones politicas y administrativas. De
ahi que los donantes -Estados, Organizaciones Internacionales y
Organizaciones No Gubernamentales- deban esforzarse al médximo por
que la ayuda alcance los objetivos previstos y que incluso puedan sus-
penderla hasta que no tengan la garantia de que se cumple esa condicién.

V.- CONCLUSIONES

En virtud de las consideraciones expuestas a lo largo de esta ponencia,
someto al décimo séptimo congreso del Instituto Hispano Luso
Americano de Derecho Internacional las conclusiones que siguen, en el
entendido de que algunas de ellas se incluyen tnicamente como presu-
puesto cientifico de las que puedan parecer mas novedosas. El pleno del
Instituto deberd ponderar hasta qué punto es necesario que figuren todas
ellas en la resolucion que eventualmente se adopte.

Primera.- Los derechos fundamentales de la persona humana se divi-
den en tres categorias o generaciones separadas, a saber: derechos civiles
y politicos; derechos econémicos, sociales y culturales; y derechos de la
solidaridad.

Segunda.- Esas tres categorfas forman un conjunto compacto e inte-
grado, en el sentido de que existe una profunda interrelacion entre ellas
asi como una profunda interacci6n entre sus violaciones.

Tercera.- Las situaciones de subdesarrollo dificultan la satisfaccién de
los derechos econémicos, sociales y culturales y los de la solidaridad, y
crean condiciones propicias para la vulneracién de los derechos civiles y
politicos.

Cuarta.- Consiguientemente, todo esfuerzo por mejorar a nivel mun-
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dial el respeto de los derechos civiles y politicos y el grado de satisfac-
cién de los derechos econémicos, sociales v culturales y los de la solida-
ridad, exige de la Comunidad Internacional, y particularmente de los
Estados desarrollados, la cooperacién mas amplia posible para el desa-
rrollo.

Quinta.- De ello se desprende que toda estrategia mundial en pro del
respeto y satisfaccion de los derechos humanos se integra de los tres com-
ponentes que siguen: a) codificacion, o definicién de esos derechos en
instrumentos internacionales y asuncién del compromiso de su respeto; b)
verificacidn, o puesta en pié de mecanismos internacionales de control y
garantia; y ¢) prevencién, mediante la cooperacién para el desarrollo.

Sexta.- Una primera modalidad de esa actividad preventiva es la asis-
tencia técnica en materia de derechos humanos, prestada, siempre a peti-
cién del Estado beneficiario, por Organizaciones Internacionales o direc-
tamente de Estado a Estado.

Séptima.- La manifestacién mds importante de la estrategia preventiva
mencionada es la cooperacién general para el desarrollo, bien entendido
que puede condicionarse o restringirse esa cooperacion a un Estado que
sea responsable de una situacién de violaciones masivas y persistentes de
los derechos humanos, aunque la cooperacién puramente humanitaria,
debidamente supervisada, nunca debiera de ser negada u obstaculizada.

Octava.- Puede prestarse cooperacién para el desarrollo, debidamente
supervisada, a un Estado que sea responsable de una situacién de viola-
ciones masivas y flagrantes de los derechos humanos, si las autoridades
de ese Estado dan muestras fiables e inequivocas de buena disposicion
para la mejora de la situacién.
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1. A MODO DE APROXIMACION HISTORICA

1. El devenir de una historia interminable.

No resulta aventurado sefialar que el principio y la prictica de la inter-
vencién son tan antiguos como las primeras comunidades politicamente
organizadas. En efecto, al igual que el Estado, las sociedades politicas
anteriores a éste conocieron y practicaron la intervencién en los asuntos e
intereses de las otras, bien de forma directa y sin mas justificacion que el
afan de poder y dominio, bien tratando de justificar la intervencion en
base a pretendidas razones legitimadoras. Prescindiendo de ejemplos mds
remotos, recuérdese como en Grecia durante las épocas de dominacién
macedénica y romana el arbitraje fue utilizado por la potencia hegeméni-
ca para garantizar el orden impuesto dentro de Grecia.

En efecto, el arbitraje llegd a ser durante los siglos Il y I (a. de J.C.)
una especie de instrumento administrativo en manos del rey de
Macedonia y posteriormente del Senado romano, que aseguraba una
intervencién formalmente disimulada pero no por ello menos eficaz.
Igualmente durante la Edad Media fue frecuente la ingerencia del
Emperador y de los grandes sefiores feudales, y mds tarde la del Papa y la
de los sefiorfos eclesidsticos, en los asuntos de numerosos principados y
otras diversas unidades politicas de la época (1).

Debe también recordarse que, por lo que hace al solar europeo, la apa-
ricién del Estado moderno, como pretendido arquetipo de organizacién
politica, marca el trénsito del universo imperial jerdrquico y sacralizado
del Medioevo, al pluriverso secularizado de la Europa moderna. Debe
igualmente recordarse que, ante la inexistencia en este emergente pluri-
verso de poderes soberanos, de los minimos elementos que hicieron posi-
ble la vertebracién institucional de la comunidad de los Estados, las fuer-
zas presentes en el seno de la misma hallarén, en orden a su interaccion,
una solucién, si no ideal al menos posibilista, en la llamada politica de
equilibrio. Como se sabe, tal politica supondrd, a lo largo de las ultimas
centurias un incesante juego de alianzas y contra-alianzas que comporta-

(1) STADTMULLER, G. Historia del Derecho Internacional Piblico. Madrid 1961,
pig. 37 y NUSSBAUM, A. Historia del Derecho Internacional. Madrid 1950.
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rd un notable incremento de la prictica de la intervencion (2). La practi-
ca de esta politica vendra a propiciar un nuevo fundamento a la interven-
cion. En efecto, ésta se convertird en el instrumento adecuado para man-
tener el equilibrio de fuerzas o restaurarlo cuando resulta alterado por, los
mas o menos duraderos, intentos hegemonicos de algunas potencias.

La consagracion del dogma de la soberania absoluta del Estado pro-
porcionard la base suficiente para justificar tanto la no intervencién como
la intervencién. En relacion con tal aserto escribe KAUFFMANN que la
independencia soberana del Estado “presenta un doble juego; de una
parte, los Estados tienen el derecho de pedir el reconocimiento y respeto
de su libertad de apreciacion y decision y el de rechazar toda ingerencia
exterior, derecho al que corresponde la obligacién, llamada de no inter-
vencion, de los demas Estados; de otra los Estados tienen el derecho de
intervenir en los otros Estados en la medida en que la direccién, por éstos,
de sus asuntos afecte a los intereses que son esenciales para la indepen-
dencia del Estado interventor (3). No es, por tanto, de extrafiar el cinismo
de la conocida respuesta de Talleyrand sobre el significado del principio
de no intervencidn (4).

2. La prédctica alternativa de la no intervencién.

La Revolucién francesa a su vez, y sustancialmente en base al mismo
criterio (5), introducird la valoracién alternativa del principio de inter-
vencién. En efecto, este principio que desde Maquiavelo habia encontra-

(2) PELAEZ MARON, J.M. “Los componentes geopoliticos: los bloques”, en
Estudios sobre la enciclica “Sollicitudo rei socialis”. Madrid, 1990, pag. 422 y s.

(3) KAUFFMANN, E. “Regles génerales de droit de la paix”. R.C.A.D.1. 1935 - 1V,
vol. 54, pig. 577.

(4) Como recnerda STAPLETON, al preguntarle una dama al Principe de
Talleyrand, embajador a la saz6n en Londres, sobre el significado del término “no-inter-
vencién”, respondié: “Madame non-intervention est un mot diplomatique et enigmati-
que, qui signifiec 3 peu prés la meme chose qu’intervention”. STAPLETON, A.G.
Intervention and non-intervention, 1866, pag. 15. Cit. por STOWELL, E.C. “La théorie
et la practique de I'intervention™. R.C.A.D.I. 1932-11, vol. 40, pig. 91 y s.

(5) SCELLE, G. Précis de droit des gents. Vol. 2, Paris 1984, pég. 50.
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do su justificacion en la ragione di Stato, va a ser, de un lado contunden-
temente condenado por la Asamblea Constituyente cuando se trate de su
préctica por parte de las potencias europeas en Francia para restaurar el
Ancien Régime, y de otro propiciada y ofertada, a los fines de desplazar
la monarquia absoluta, en aquellos paises en los que la misma se mantie-
ne. Semejante valoracién alternativa se verd profusamente reiterada pos-
teriormente.

La liquidaci6n de la época napoleénica trajo consigo un incremento del
intervencionismo en la misma medida que se predicaba una més sélida
filosofia legitimadora del mismo. El Congreso de Viena, como se sabe,
fij6 las grandes lineas del mapa politico de Europa, lineas que duraron
préicticamente hasta las unificaciones de Alemania e Italia. Pocos meses
después de la frma del Acta final del Congreso, las potencias absolutistas,
Austria, Prusia y Rusia, constituyen la Santa Alianza y conducidas por el
Principe de Metternich se disponen a mantener fundamentalmente sus
regimenes politicos y a suprimir los movimientos revolucionarios por
doquier mediante una politica de intervencién.

La Santa Alianza enarbolard la bandera de la pacificacidn y el estable-
cimiento del orden y la seguridad en Europa y la politica de intervencién
encontrard una base legitimadora en estos postulados. Con la Revolucién
de 1848 la intervencion sufrird un cierto declive. De hecho, sin embargo,
siguen produciéndose intervenciones durante todo el resto del siglo.

3. América, la doctrina Monroe y el monroismo.

A principios del presente siglo, el debate sobre el binomio interven-
cién-no intervencién comienza a acusar el impacto de los importantes
cambios que se van produciendo en la sociedad internacional. En efecto,
aun cuando (;podria ser de otra forma?) perviven las tradicionales posi-
ciones que justifican la intervenci6n en su condicién de instrumento al
servicio del desarrollo de los intereses esenciales de los Estados o para
mantener el equilibrio de poderes, o dicho en términos més directos, para
mantener las ventajas adquiridas, se van abriendo camino otras opiniones
en las que lo meramente relacional cede ante la valoracién del problema
en una dimensién ya societaria.
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Se empieza a hablar, en efecto, del orden piblico internacional o de la
defensa de principios de humanidad. En estos afios G. SCELLE justifica
la intervencién en el Imperio turco en nombre del mantenimiento “del
orden piblico internacional”. Y escribird también que no cabe duda de la
legitimidad, e incluso de la legalidad de los gobiernos que intervienen
cuando lo hacen para asegurar el respeto de un cierto niimero de reglas
fundamentales del Derecho internacional comiin, como son el respeto a la
persona humana, a su vida, a sus libertades o a su propiedad (6). Sin
embargo, la doctrina de la época permanece dividida y son bastantes los
autores que en Europa, pero sobre todo en América, oponen a estas afir-
maciones una concepcion estricta del principio de no intervencion.

En el caso de la doctrina americana, influyen dos factores igualmente
determinantes. El primero de ellos viene sustanciado por el recuerdo de
las guerras de independencia, recuerdo y experiencia que constituyen uno
de los elementos determinantes de la formulacién de la doctrina Monroe,
expuesta como es conocido, el 2 de diciembre de 1823 por aquel
Presidente. Dicha doctrina impone un deber de abstencién, limitada a los
asuntos que se sucedan en Europa: “nuestra politica en lo que concierne a
Europa,... permanece sin embargo igual; o sea, no entremeternos en los
asuntos de ninguna de sus potencias” (7). Andando el tiempo, y sobre
todo a partir de la presidencia de T. Roosevelt, 1a politica exterior de los
Estados Unidos experimentard un cambio notable en lo que respecta a su
valoraci6n del principio de ne intervencion. En efecto, habria que pre-
guntarse por la licitud de expediciones norteamericanas conducidas allen-
de los mares, sobre todo en las décadas de los afios sesenta y setenta (8).
A este propdsito sefiala TRUYOL Y SERRA que la doctrina Monroe
“sustrafa el continente americano a toda ulterior tutela europea, aunque
ello sirviera en gran medida a fundamentar una hegemonia de los Estados
Unidos sobre la América Central y del Sur” (9).

(6) BONDE, A. Traité elementaire de droit international public. Paris, 1926, pig.
245.

(7) BETTATI, M. “Un droit d’ingerence”, en R.G.D.LP., 1991-3, pag. 647.

(8) TRUYOL Y SERRA, A. Fundamentos de Derecho Internacional Piiblico, 4° ed.,
Madrid 1977, pag. 160,

(9) Del séptimo mensaje del Presidente James Monroe al Congreso de Los Estados
Unidos, el 2 de diciembre de 1823. Documentos Bdsicos de la Historia de los Estados
Unidos de América. Servicio de Informacién de los EE.UU. s.f., pag. 25.
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En segundo lugar, tampoco debe olvidarse, a la hora de analizar el radi-
cal anti-intervencionismo de la doctrina americana, la sensibilizacién que
en el Continente producen acontecimientos como el de los bloqueos nava-
les de las costas de América Latina practicados por las potencias europe-
as para salvaguardar los intereses econdmicos de sus siibditos y que dardn
lugar a la formulacién, en 1902 en Argentina, de la doctrina Drago sobre
la ilicitud del uso de la fuerza armada para el cobro de deudas contraidas
por un Estado.

II. LA DIALECTICA INTERVENCION-NO INTERVENCION Y
LA NOCION DE SOBERANIA

1. La igualdad soberana de los Estados y el respeto de la competen-
cia doméstica.

El principio de la no intervencidn y su excepcion la intervencién com-
ponen los polos de una tensién dialéctica que obviamente es tributaria de
una de las contradicciones que justamente en el presente siglo ha experi-
mentado la sociedad internacional, me refiero a la yuxtaposicién de lo
meramente relacional y lo progresivamente institucional.

Semejante tensi6n viene determinada en la actualidad por la erosion
del concepto de soberania, concepto al que la convivencia con la coope-
racion internacional institucionalizada coloca a veces en situaciones de
dificil definicién. Durante centurias la dicotomia intervencién-no inter-
vencidn ilustré con propiedad las oscilaciones de la politica de equilibrio,
la tnica posible histéricamente. En recesién al menos por el momento
dicha politica, con la desaparicién de los dos iltimos bloques de natura-
leza ideolégico-politica, la expectativa intervencién-no intervencién no
depende tanto de la alternancia de envites propios del equilibrio dinamo-
cratico como de la incapacidad de los Estados para hacer compatible el
mantenimiento de las suficientes cuotas de soberania para defender un
determinado protagonismo en la vida de relacién internacional, con la
soluci6n de necesidades esenciales que dependen ineluctablemente de la
cooperacion internacional.

Debe recordarse, sin embargo, que la nocién de soberania ha sido el
origen de un conjunto de principios en base a los cuales se ha ordenado y
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continda ordendndose la comunidad internacional. Dos de entre estos
principios merecen ser considerados: el de la igualdad soberana de los
Estados y el que prohibe la intervencidn en los asuntos internos de otros
Estados. Estos principios han sido consagrados por el Derecho
Internacional contemporéineo. Asi la Carta de las Naciones Unidas los
recoge en su art. 2, apartado 1y 7, e igualmente, la R. 2.625 (XXV) los
reitera veinticinco afos més tarde y con el apoyo de una base societaria
internacional cuantitativa y cualitativamente distinta a la que dio vidaala
Carta y con unos objetivos algunos de los cuales en aquélla apenas apa-
recen eshozados.

También la jurisprudencia ha recogido cumplidamente la vigencia de
ambos principios (10). En efecto, en 1949 la Corte Internacional de
Justicia sefial6 que “entre Estados independientes el respeto de la sobera-
nia territorial es una de las bases esenciales de las relaciones internacio-
nales” y afiadi6 que “el pretendido derecho de intervencién no puede ser
considerado mds que una manifestacién de una politica de fuerza, politi-
ca que... no puede encontrar lugar alguno en el Derecho internacional”
(11). Més recientemente y con ocasién del asunto de las acciones milita-
res y paramilitares en y contra Nicaragua la Corte ha mantenido que “la
existencia del principio de no intervencién estd basada en una préctica
importante y bien probada” al tiempo que ha afiadido que dicho principio
“es corolario del principio de igualdad soberana de los Estados” (12).

Debe observarse que los principios a los que me vengo refiriendo rigen
con independencia de la capacidad que, de facto, tenga el Estado para lle-
varlos a la prdctica. En efecto, cuando se sefiala que todos los Estados
poseen una igualdad soberana y que a todos asiste el derecho a que los
demds Estados respeten su competencia doméstica se esté diciendo que el
hecho de que los Estados sean juridicamente iguales, vale decir, que tie-
nen iguales derechos y deberes, no depende del poder de que los mismos
dispongan para hacer respetar su szatus juridico en la préctica, sino del
hecho de gue son sujetos de Derecho Internacional.

(10) En relacién con este punto vid. REY CARQ, E.J. “El principio de no inter-
vencién en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia”, en Temas de
Derecho Internacional en homenaje a Frida M. Pfirter de Armas Barea. Buenos
Aires, 1989, pags. 245 y ss.

(11) 1.C.J. Reports 1949, pag. 35.

(12) Ibidem, pig. 34 y s.
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2. Los derechos soberanos de los Estados: igualdad, reciprocidad y
asimetria.

Ahora bien, si hablamos de sujetos que por virtud de su igualdad sobe-
rana poseen idénticos derechos y deberes es consecuente reconocer que
tales derechos y deberes de los Estados son reciprocos y que dicha reci-
procidad sea uno de los principios estructurales del Derecho
Internacional. Ello no quiere, sin embargo, decir que esta reciprocidad
haya de ser siempre, y en todo caso, simétrica.

Tal reciprocidad expresa, en el trafico juridico internacional, una for-
mulacién clasica de la nocién de justicia que parte de una idea de igual-
dad o, en su caso, de proporcionalidad en funcién de una contraprestacion
(13). Semejante percepcién de la justicia, propia de una concepcion libe-
ral del Derecho Internacional y que supone un trato igualitario no sélo a
los iguales sino también a los desiguales, ha sido superada, al menos ted-
ricamente, en la actualidad. En efecto, se ha abierto paso la reflexién de
que la justicia mds que un trato igualitario o, en ocasiones, sinalagmatico
para con los iguales (lo que, por supuesto, es obvio) ha de concebirse ade-
més y fundamentalmente como un trato desigual a los desiguales.
Semejante aproximacién a la fundamentacién ética del Derecho
Internacional es, habida cuenta de la estructura socioeconémica de la
actual comunidad internacional, ciertamente importante. En efecto, aun-
que juridicamente, todos los Estados son iguales es también cierto como
asf se ha escrito que “unos son mds iguales que otros” (14).

Se trata por consiguiente de un aspecto importante de la reciprocidad
que puede conjugarse sin dificultad con el principio de la igualdad sobe-
rana de los Estados y el derecho que todos tienen a no ser violentados en
el ejercicio de su competencia doméstica. Convienen recordar en este sen-
tido que la libertad de los Estados protegida por el art. 2.7 de la Carta, s6lo

(13) En efecto, no debe olvidarse que, como apuntase certeramente el Presidente Dr.
CALDERA, todavia en la Comunidad intemacional, cuyos integrantes son los pueblos,
el Derecho internacional actual continiia aplicando una concepcién de la justicia similar
a la de la justicia interindividual, teéricamente igualitaria y esencialmente inorgénica.
CALDERA, R. Reflexiones de La Rdbida. Barcelona, 1976, pigs. 83 y ss.

(14) CARRILLO SALCEDO, 1.A. Curso de Derecho internacional piiblico. Madrid
1991, pig. 44.
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cede ante una accién de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la
paz emprendida por el Consejo de Seguridad en el marco del capitulo VII
de la Carta. Por consiguiente cualquier otro tipo de intervencion resulta-
rd, en principio, ilicita.

Para que pueda hablarse de intervencién ilicita ha de consistir en una
accién que suponga una ingerencia en asunto sobre los cuales el Estado
tiene libertad soberana de decisién y que, ademds, comporte elementos de
coercién. La prohibicién de la intervencién es, no obstante, como ha
escrito PASTOR RIDRUEJO, una de las que mds y mejor se prestan a
apreciaciones politicas diversas y divergentes. En efecto, a lo largo del
presente siglo pero sobre todo tras la segunda guerra mundial, las grandes
potencias han clasificado las intervenciones en dos categorias: las legiti-
mas, esto es las llevadas a cabo con la intencidn de proteger la indepen-
dencia soberana de un determinado Estado y las ilegitimas, es decir, las
constitutivas de auténticas agresiones a dicha independencia soberana.
Naturalmente las legitimas eran las intervenciones propias y las ilegftimas
las de la potencia o superpotencia antagénica (15).

3. La dicotomia intervencion-no intervencion en la sociedad interna-
cional de la segunda postguerra mundial.

Sobre este extremo el profesor PUIG ha analizado las consecuencias
que, respecto a la intervencion ha venido teniendo la estructura bipolar
que la sociedad internacional ha mantenido hasta hace pocos afios. En este
andlisis se utiliza un concepto de bloque de naturaleza preferentemente
ideoldgico-politica y sélo secundariamente socio-econdémica.

La sociedad internacional que se configura tras la segunda guerra mun-
dial supone un sistema de relaciones que prima a aquellas que se estable-
cen entre los Estados, lo que no quiere decir que el mismo no intervengan
.otros sujetos y otros actores internacionales cuya incidencia en el sistema
internacional no cabe desconocer. Supuestas estas circunstancias debe
afiadirse que esa sociedad internacional ha estado durante decenios arti-
culada en base a dos grandes bloques y una periferia més o menos inver-
tebrada.

(15) PASTOR RIDRUEIO, I.A. Curso de Derecho Internacional Piiblico y
Organizaciones Internacionales, 4* ed. Madrid 1992, pag. 303.
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Esta estructura societaria puso en juego, para su pervivencia, unas

determinadas reglas de conducta de cuya adecuada interaccion venia a

depender el equilibrio dinamocritico mundial. Tales reglas pueden resu-

mirse en los tres grandes principios siguientes: la impermeabilidad inter-

blogues, la autonomia intrabloques y la permeabilidad extrabloques (16).

Me referiré brevemente a estos principios y a su incidencia en el tema de
la intervencion.

Dada la estructura bipolar vigente durante decenios y a la impermea-
bilidad que la protegié que, al basarse, por otra parte, en una weltans-
chauung practicamente antitética, hacia que ambos bloques, Este y Oeste,
se produjeran como compartimentos estancos por lo que se refiere a los
temas de mayor relevancia para la convivencia social humana. Si a ello se
afiade el hecho de que, en cada bloque, el Estado hegemoénico ejercia en
alta medida un control habitualmente eficaz, el resultado era, en la pric-
tica, el deterioro del principio de no intervencién.

En efecto, como recuerda el profesor PUIG, “al término de la segunda
guerra mundial, especialmente en la Conferencia de Yalta se acord6 que
cada una de las potencias firmantes comandaria un bloque, y que los blo-
ques serian impermeables, vale decir que no estarian sometidos a la posi-
bilidad de injerencias externas, tanto del otro bloque cuanto del organis-
mo mundial de seguridad. La “impermeabilidad” del Estado-Naci6n
quedd asi supeditada a la “impermeabilidad” del bloque (17)... En la
medida en que se reconoce el predominio de Estados Unidos en el hemis-
ferio occidental y el de la Unién Soviética en Europa Oriental, y en que
ese reconocimiento esté demostrado por el hecho de que cada uno de esos
paises evita inmiscuirse en la esfera de influencia del otro, cabe discernir
un principio de no intervencion entre los bloques como norma fundamen-
tal de las relaciones entre las superpotencias™ (18).

Cabe afiadir que el criterio de impermeabilidad interbloques se recoge
implicitamente en la Carta de las Naciones Unidas. En efecto, dado el

(16) PUIG, I.C. América Latina: Politicas exteriores comparadas. Buenos Aires
1984, pag. 54.

(17) Ibidem, pag. 69.

(18) VICENT, R.J. No intervencion y orden internacional. Buenos Aires 1976, cit.
por PUIG, J.C. Ibidem, pédg. 69.
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procedimiento de votacién del Consejo de Seguridad determinados
Estados miembros pueden paralizar con su solo voto la accién de la
Organizacién en materia de paz y seguridad internacionales. Por consi-
guiente la O.N.U. se encuentra inerme frente al ejercicio, en su respecti-
vo bloque, del poder disciplinario por la potencia dominante (19).

No obstante, el criterio de la impermeabilidad interbloques que, en
1945, pareci6 suficiente a las grandes potencias para asegurar un orden
internacional estable, no resulté lo eficaz que en un principio se pensé, ya
que si bien evitaba la agresion armada al otro bloque, no impedia la sece-
sion enddgena, la subversion interna y otros fendmenos similares que se
fueron produciendo durante la larga postguerra (20). En razén de ello la
contrapartida del principio de no intervencién interbloques viene a ser la
posibilidad de la intervencion intrabloque por parte del Estado hegeméni-
co en aquellos supuestos en los que la actitud de alguno de los Estados
clientes pueda poner en peligro la integridad del bloque en cuanto tal. No
es necesario recordar que en la historia de la guerra fria no escasearon
ejemplo que confirman tal afirmacién.

Por tltimo, y por lo que respecta a la permeabilidad extra-bloques,
debe decirse que la misma vino a consagrar un acuerdo entre las super-
potencias en cuya virtud éstas se consideraban capacitadas para interve-
nir, en su caso, en las situaciones conflictivas que pudiesen surgir en
aquellas zonas del mundo que, de acuerdo con la distribucién efectuada
en Yalta y los cambios aceptados posteriormente, no habfan sido objeto de
una atribucién precisa a alguna de las respectivas esferas de influencia.

Considerada en estos términos, la Comunidad internacional aparece
como un sistema de interrelaciones entre Estados en el que tiene una par-
ticular importancia el potencial militar e industrial de éstos. En este sen-
tido cabe decir que el médximo grado de poder lo establece la madurez
econdmica y tecnoldgica (en el sentido de Rostow) o, dicho en otros tér-
minos, un pais cuyo P.N.B. le permite dedicar a la defensa entre un 2 y un
15% vy, por lo tanto, influir en el equilibrio del poder militar y participar,

(19) PUIG, J.C. “El Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca y el régimen
internacional contempordneo”, en Anuario Juridico Interamericano, 1983. O.E.A.
Washington 1984, pag. 145 y s.

(20) Tbidem, pag. 146 y s.
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al mismo tiempo en la carrera tecnol6gica, €s un pais que posee un siarus
de gran potencia (21).

Dadas las premisas apuntadas, el resultado no es dificil de establecer:
durante cuarenta afios han venido dominando las grandes potencias sobre
la base del predominio factico de las superpotencias, mientras que los
medianos y pequefios Estados han sido mds bien objeto que sujetos de la
politica internacional al tiempo que han estado sometidos a un “periferis-
mo” permanente y a lo mds que han llegado ha sido a recibir asistencia
econémica o militar (22).

En la década de los afios setenta comienza a percibirse sintomas de
cambio entre los cuales PUIG seiiala los “sindromes” cubano y vietnami-
ta en el 4mbito occidental y polaco y afgano en el oriental. Muestras evi-
dentes todos de la incapacidad de las superpotencias para disciplinar blo-
ques y regiones estratégicas. Apunta, también en este mismo sentido de
cambio, la implantacién y avance de la multipolarizacién econ6mica y los
considerables progresos de varios pafses de la periferia tanto en materia
de desarrollo, en general, como de expansién industrial, en particular,
como sintoma de debilitamiento de los imperios, corroborado este dato, a
mayor abundamiento, por la aparicién de una nueva categoria de paises
industrializados los llamados N.1.C. (newly industrialized countries), que
hasta poco antes eran paises claramente subdesarrollados. Por otra parte
el hecho de que la O.PE.P. hubiese puesto en evidencia la vulnerabilidad
de las grandes potencias corrobora la fiabilidad del andlisis (23).

No obstante estos sintomas anunciadores de cambios, lo cierto es que

(21) LAGOS, G. International Stratificacion and Undeveloped Countries. The
University of North Caroline Press, 1963. Citpor PUIG, J.C. en “Derecho
Internacional americano, nacionalismo latinoamericano y régimen internacional”, en
Nuevo Mundo. Revista de Estudios Americanos. Afio [, n° 1, Julio-Septiembre 1978,
pag. 97.

(22) Vid. CHALMERS, D.A. “Developing on the Perifery: External Factors in
Latin America”, en ROSENAU, J.N. (Comp.), Linkage Essays on the Convergence of
National and International Systems. Nueva York, pdg. 7. También SINGER, M.R.
Weak States in World of Powers. Nueva York 1972, pdg. 56 y s., cit. por PUIG, 1.C.
en “Derecho americano, nacionalismo latinoamericano...”, cit., pag. 101.

(23) PUIG, J.C. “Integraci6én y autonomia de América Latina en las postrimerias
del siglo XX, en Integracion Latinoamericana. N° 109, Enero-Febrero 1986, pég. 52.
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la revolucidn que se ha producido a partir de 1989 no era posible de pre-
ver ni en su dimensién temporal ni en sus repercusiones politicas, econé-
micas y sociales. En la hora actual el mundo se enfrenta a un panorama
de desconcierto sin precedentes. Persiste, sin embargo v agudamente, la
tension Norte-Sur al tiempo que, de otra parte, la dialéctica universalidad-
particularismos, adquiere rasgos de virulencia inusitada.

IIL.- LA PROHIBICION DEL USO DE LA FUERZA: UNA CON-
QUISTA HISTORICA DE DIVERSA LECTURA

1. Naturaleza y limites de la nocién de fuerza prohibida.

Ya he sefialado que la intervencién comporta el uso de la fuerza lo que
nos lleva a hacer algunas consideraciones respecto del parrafo 4 del art. 2
de la Carta. Por lo pronto se trata de un texto que plantea algunas cues-
tiones de interpretacién. En efecto, establecer qué debe entenderse por
“integridad territorial” y por “independencia politica” no deja de suscitar
problemas de hermenéutica, como también los suscita el establecer cudle

sean las otras formas incompatibles con los Propésitos de las Naciones
Unidas.

Una interpretacién literal llevaria a pensar que el art. 2.4 prohibe la
amenaza o el uso de la fuerza sélo cuando semejantes acciones se dirijan
contra la integridad territorial o la independencia politica de un Estado. O
dicho en otros términos, que dicha prohibicién dejarfa de existir cuando
la fuerza se emplease para fines distintos por los sefialados expresamente
por este articulo o para hacer cumplir un propésito de las Naciones
Unidas como pudiera ser la proteccién de los derechos humanos o el prin-
cipio de autodeterminacion de los pueblos (24), propésitos expresamente
mencionados en los pérrafos 2° y 3° del art. 1 de la Carta.

En un ejercicio de sintesis cabria decir que las ambigiiedades que plan-
tea la redaccion del art. 2.4 se reducen a las tres cuestiones siguientes: a
la definicién de la fuerza prohibida, al alcance de la expresién “en sus
relaciones internacionales” y a los supuestos en los que el recurso a la

(24) PASTOR RIDRUEIOQ, J.A. Loc cir. pag. 649.
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fuerza cabria considerarse licito en la medida en que no atentara contra la

integridad territorial o la independencia politica de ningiin Estado ni tam-

poco fuera incompatible, en cualquier otra forma, con los propdsitos de

las Naciones Unidas.

Por lo que se refiere a la naturaleza de la fuerza prohibida y a los
empleos, también prohibidos, de 1a misma cabe recordar que no han fal-
tado opiniones que partiendo de la ausencia de la expresién “fuerza arma-
da” en este texto, han querido ver incluidos dentro de la expresion, “uso
de la fuerza” todo tipo de medidas de presién, incluidas las politicas y
econdémicas. Sin embargo, el examen de los trabajos preparatorios de la
Carta y sobre todo el rechazo de una enmienda, presentada a la sazén por
Brasil, que pretendfa incluir en dicho texto la expresién “amenaza o el uso
de medidas econémicas” no permite dar semejante extension a la expre-
sién en examen. Por otra parte, también el art. 44 emplea la expresion
“uso de la fuerza” sin mayor precision, ahora bien de su contexto se des-
prende sin la menor duda la referencia a la fuerza armada. Por iltimo,
tampoco la R. 2.625 (XXV) que, como se sabe, tiene por objeto el desa-
rrollo del contenido de los principios de la Carta de las Naciones Unidas,
permite sustentar la aludida interpretacién extensiva del término “fuerza” (25).

En segundo término la expresi6n utilizada por el art. 2.4: “en sus rela-
ciones internacionales”, estd claro que tienen por objeto dejar fuera de su
dmbito los asuntos internos de cada Estado. El problema, sin embargo,
que se ha venido planteando, y que se plantea atin, en relacion con este
extremo es ¢l suscitado por el proceso descolonizador. Se trata de la cues-
tién ampliamente debatida de las relaciones entre un pueblo que pretende
acceder a la independencia y la metrépoli colonialista. Durante un tiem-
po se discutié sobre si tales relaciones pertenecfan al dominio reservado
del Estado en cuestién o si, por el contrario, se trataba de relaciones inter-
nacionales.

La cuestién, como recuerda VIRALLY (26), ha encontrado una res-
puesta gracias a la tesis general desarrollada en el seno de las Naciones

(25) VIRALLY, M. “Article 2, paragrafe 4”, en COT, J-P. et PELLET, A. La Charte
des Nations Unies. Paris-Bruselas 1985, pag. 123.

(26) Ibidem, pag. 123.
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Unidas en materia de derecho de la descolonizacién y segin la cual las
relaciones entre una potencia administradora y un territorio no auténomo,
en el sentido del art. 73, son relaciones de derecho internacional. Ya que,
como puntualiza la R. 2.625 (XXV), “el territorio de una colonia u otro
territorio no auténomo tiene, en virtud de la Carta de las Naciones Unidas,
una condicion juridica distinta y separada del territorio que lo adminis-
tra”.

Por iiltimo y por lo que hace a los supuestos de empleo licito de la fuer-
za, cabe observar que cuando el art. 2.4 sefiala que no cabe emplear la
fuerza “contra la integridad territorial o la independencia politica de cual-
quier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los Propésitos
de las Naciones Unidas”, tales precisiones responden al propdésito de
reforzar el principio contenido en este precepto. La lectura de los trabajos
preparatorios de la Carta da fe, ademds, de tal aseveracion.

2. Obligaciones erga omnes e intervencidn.

Desde luego que no ha dejado de sostenerse la licitud del empleo de la
fuerza, cuando su objetivo no fuese atentar contra la integridad territorial
o la independencia politica de un Estado y se ha argliido, a este propdsi-
to, como ejemplo (0, en ocasiones, como coartada) la atencién a fines
humanitarios, como, entre otros, la preservacién de vidas humanas en
peligro.

Frente a tal planteamiento, la R. 2.625 sefiala que “todo Estado tiene el
deber de abstenerse de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza para vio-
lar las fronteras de otro Estado”, afirmacion que si bien va mas alld de los
términos del art. 2.4, se acomoda ciertamente a su espiritu. Quedaria
entonces por determinar si el principio de la inviolabilidad de las fronte-
ras constituye un obstaculo para la realizacién de una operacién dirigida
a proteger derechos humanos.

Resulta interesante, a este propdsito, recordar aqui la resolucién adop-
tada en 1989 por el Instituto de Derecho Internacional en su sesién de
Santiago de Compostela. En efecto, en esta resolucién tras reafirmar la
obligacién que incumbe a todos los Estados de asegurar el respeto de los
derechos humanos y recordar el cardcter erga omnes de dicha obligacién,
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el Instituto mantuvo que, sin perjuicio de las funciones y poderes que la
Carta atribuye a los 6rganos de las Naciones Unidas en caso de violacién
de las obligaciones asumidas por los miembros de la Organizacién, los
Estados, tanto si actuan individual o colectivamente, tienen el derecho a
adoptar respecto de cualquier otro Estado que haya violado la obligacién
aludida, medidas diplomdticas, econémicas u otras admitidas por el dere-
cho internacional que no comporten ¢l empleo de la fuerza armada en vio-
lacién de la Carta de las Naciones Unidas. Y anadi6 que tales medidas no
pueden considerarse como una intervencion ilicita en los asuntos internos
del Estado (27).

Dos extremos merecen, a mi juicio, destacarse de la posicién adoptada
por el Instituto de Derecho Internacional en esta resolucién. De una parte
el cardcter erga omnes de la obligacién violada que hace que las contra-
medidas o sanciones puedan ser adoptadas por Estados que no hayan sido
victimas directas de la violacion. En efecto, se trata de una obligacién que
todo Estado contrae para con la comunidad internacional en su conjunto.
La naturaleza de esta obligacién y la gravedad de su incumplimiento
caracterizan a dicha violacién como ilicito contra la comunidad interna-
cional. Todas estas circunstancias refuerzan, segin como ha sefialado
CARRILLO SALCEDO (28), la nocion juridica de Comunidad
Internacional al tiempo que la cuestién obligacional se desplaza del terre-
no de la relacién de Estado contra Estado para sustanciar una reaccién de
la comunidad internacional.

En segundo término, la resolucién del Instituto de Derecho
Internacional al sefialar las posibles contramedidas a ejercitar en el
supuesto que contemplamos habla, ademds de las medidas diplométicas y
econdmicas, de otras medidas que sin ser contrarias al derecho interna-
cional ni comportar el uso de la fuerza armada, pueden adoptarse. La
cuestion estd en la dificultad que la identificacién de dichas medidas plan-
tea (29).

(27) Vid art. 2, pérrafo 2°, in fine de la Resolucién del 1.D.1.

(28) CARRILLO SALCEDO, 1.A. Curso de Derecho internacional piblico, cit.,
pig. 323 y ss.

(29) Ibidem.
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Una pista en relacién a esta interrogante tal vez pudiera hallarse en la
sentencia que, en relacién con el asunto de las acciones militares y para-
militares en y contra Nicaragua, dict6 la Corte Internacional de Justicia en
1986. En la misma, la Corte distingue entre formas graves y modalidades
menos graves del uso de la fuerza y a partir de ello la consideracién de
que las contramedidas que, aun implicando el recurso a la amenaza de la
fuerza o al empleo de la fuerza, no constituirian agresién armada y
podrian ser admisibles como respuesta a ilicitos previos igualmente con-
sistentes en violaciones menos graves de la prohibicién del recurso de la
fuerza. En cualquier caso, sin embargo, semejante apreciacién de la Corte
no acaba de despejar la inc6gnita al tiempo que comporta una implicita
asuncién de las deficiencias del sistema de seguridad colectiva estableci-
do en la Carta.

3. La licitud discutida del empleo de la fuerza.

En efecto, la casi total irrelevancia practica del sistema de seguridad
colectiva dispuesto por el capitulo VII de 1a Carta, ha llevado a sostener
a un sector doctrinal que no es posible pretender una intepretacion estric-
ta de la prohibicién que alberga el art. 2.4. Tal opini6n parte de la base de
que la prohibicién del uso de la fuerza sélo tiene sentido si el sistema de
seguridad colectiva ofrece las necesarias garantias de eficacia.

- Se ha sostenido, ciertamente, con frecuencia, que mientras la sociedad
internacional carezca de la necesaria articulacién institucional y, concre-
tamente los 6rganos de las Naciones Unidas no dispongan de competen-
cias realmente eficaces para garantizar la seguridad internacional, las
intervenciones unilaterales de los Estados en defensa de determinados
derechos se seguirdn tolerando (30).

Es cierto que la intervencion de humanidad es una cuestién particular-
mente compleja que en la actualidad atin no parece resuelta. Carece, es
verdad, de un reconocimiento expreso, pero también es cierto que su pric-
tica no ha logrado la formacién de una opinio iuris que permita afirmar la
ilicitud de esta forma de intervencion.

(30) NGUYEN QUOC, D.; DAILLIER, P. v PELLET, A. Droit International
Public, 4 ed. Paris 1992, pag. 871.
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Algunos datos de la practica nos ayudardn, ademds de poner de relie-
ve la precariedad institucional a la que antes se ha aludido, a ilustrar la
situacién de confusién que existe en torno a este tipo de intervencion.

Ast, en 1924 el informe emitido por MAX HUBER en el asunto de las
reclamaciones britdnicas en la zona espaiiola de Marruecos sostenia que
no cabia discutir:

“Qque en un cierto punto, el interés de un Estado en poder proteger a sus
stibditos y a sus bienes debe primar sobre el respeto a la soberania terri-
torial, y ello incluso en ausencia de obligaciones convencionales. Este
derecho de intervencién ha sido reivindicado por todos los Estados, sélo
cabe discutir sus limites” (31).

Esta opinién hecha piblica en los primeros afios del periodo de entre-
guerras e instituida ya la Sociedad de Naciones (el primer intento histéri-
co de vertebrar internacionalmente, en alguna medida y con vocacién uni-
versal, la comunidad internacional), va a encontrar su contrapunto, pocos
afios después de la segunda guerra mundial, en la sentencia citada, en
1949, por la Corte Internacional de Justicia en el asunto del Estrecho de
Corfii, y en la que, como se han indicado mds arriba, se condena en tér-
minos generales cualquier violacién de la soberania territorial de los
Estados (32).

Dada su generalidad es evidente que la condena se extiende, en este
caso, a los supuestos de intervencién en defensa de unos derechos viola-
dos por el Estado objeto de la intervencién. (Por lo demds esta defensa de
la soberania territorial constituye, como asi se ha afirmado (33), uno de
los fundamentos juridicos del rechazo de los Estados del Tercer Mundo a
la intervencién en defensa de los derechos conculcados en estos paises,
sobre todo porque ¢l Estado interviniente no siempre puede invocar una
violacién inicial del derecho internacional por el Estado victima sino, por
lo general, sélo la incapacidad de éste para hacer respetar los derechos
vulnerados).

(31) Informe de 23 de octubre de 1924, en el Asunto de las eclamaciones brit4nicas
en la zona espafiola de Marruecos. Recueil des sentences arbitrales (Publicado por las
Naciones Unidas). Vol. 11, pdg. 641.

(32) I.C.J. Reports, pig. 35.

(33) NGUYEN QUOC, D.; DAILLIER, P. y PELLET, A. Loc. cit., pig. 872.
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No obstante lo mantenido en esta sentencia, cuando, en mayo de 1965,
se discutio en el Consejo de Seguridad, la intervencién llevada a cabo en
la Repiblica Dominicana por los Estados Unidos, el representante de
Francia se limit6 a expresar el deseo de que las intervenciones de este
género fuesen “limitadas en su objetivo, en su duracién y en cuanto a la
amplitud de los medios puestos en préctica” (34).

Un nuevo dato de esta prictica errdtica lo suministra el Consejo de
Seguridad cuando en 1976, con ocasién de la ocupacién del acropuerto de
Entebbe por un comando israeli, al objeto de rescatar al pasaje de un
avion secuestrado por activistas palestinos (en connivencia con las auto-
ridades ugandesas), se abstuvo de adoptar una posicién en relacion con
dicha intervencidn al considerar como contrapeso de las consideraciones
humanitarias que podrian justificar el hecho, el temor de los paises en vias
de desarrollo a la consolidacién de un precedente que consideraban peli-
£roso para sus soberanias.

Por otra parte, la Corte Intenacional de Justicia cuando en 1980, en su
sentencia dictada en el asunto del personal diplomdtico y consular de los
Estados Unidos en Teherdn (35), tuvo ocasién de reiterar la tesis sosteni-
da en el asunto del Estrecho de Corfii, e incluso matizarla, no llego, sin
embargo, a entrar en la cuestion de la licitud de la intervenci6n que supu-
so la incursién armada de los Estados Unidos en Irdn para rescatar a los
rehenes norteamericanos retenidos en aquel pais. En efecto, la Corte se
limit6é a expresar su preocupacién por ¢l hecho de esta incursién decla-
rando, al propio tiempo, comprender el sentimiento de frustracion norte-
americano ante el desconocimiento irani de las decisiones del Consejo de
Seguridad y del auto de la propia Corte de 15 de diciembre de 1979. Por
lo demads se cifi¢ a sefialar el posible perjuicio que para el respeto de que
era merecedor el arreglo judicial en las relaciones internacionales podria
tener semejante incursion.

Sin embargo, seis afios después, en la sentencia de 27 de junio de 1986
recaida en el asunto de actividades militares y paramilitares en 'y contra
Nicaragua, la Corte mantuvo una concepcion notoriamente restrictiva

(34) Ibidem.
(35) C.I.J. Rec. 1980, pag. 31 y ss.

LA EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE NO INTERVENCION 65

EN EL DERECHO INTERNACIONAL DEL SIGLO XX
respecto de la intervencién de humanidad (expresién que no llega siguie-
ra a emplear). En efecto, para que una intervencién en los asuntos inter-
nos de otro Estado pueda considerarse licita ha de tratarse de una “asis-
tencia humanitaria” que, amén de limitarse a los fines consagrados por la
practica de la Cruz Roja, esto es, prevenir y aliviar los sufrimientos de los
hombres, proteger la vida, la salud y el respeto a la persona humana, ha
de prodigarse, sin discriminacién, a cualquier persona que lo necesite.
Afiade, la Corte, ademds, que el empleo de la fuerza no podria ser el méto-
do apropiado para verificar y asegurar el respeto de los derechos huma-
nos (36).

Dada la inexistencia de una opinién consolidada y ampliamente acep-
tada en torno a la intervencién de humanidad se ha mantenido, como
recordaba mds arriba, que “el uso de la fuerza para replicar a los usos de
la fuerza que no se concreten en un ataque armado y que la sociedad inter-
nacional organizada es incapaz de detener y reprimir no puede ser prohi-
bido” (37).

No obstante reconocer las razones que avalan esta opinién y otras ins-
critas en la misma linea (38), entiendo que volver, aunque sea bajo la
invocacién de los principios humanitarios, a los sistemas tradicionales de
autodefensa o autotutela supone ciertamente un paso atras en ¢l esfuerzo
por consolidar el intento de institucionalizacién de la sociedad interna-
cional tan trabajosamente establecido en el siglo que termina. No creo
que, al fin y a la postre, se vayan a defender mas y mejor los derechos
humanos y los derechos de los pueblos en el ambito de una sociedad inter-
nacional menos vertebrada o simplemente invertebrada. Posiblemente
pueda deslumbrar la inmediatez con la que, a través de un golpe de fuer-
za afortunado, pueda evitarse la conculcacién de derechos fundamentales,
esto es, salvar vidas o evitar el atropello de un pueblo. Sin embargo, hay
que temer a la violencia. Toda cautela es poca cuando se trata del uso de
la fuerza.

(36) I.C.J. Reports, 1986, pag. 124 y s.

(37) REMIRO BROTONS, A. Derecho Internacional publico. Principios funda-
mentales. Madrid 1982, pig. 189.

(38) GUTIERREZ ESPADA, C. El estado de necesidad y el uso de la fuerza en
Derecho Internacional. Madrid 1987, pag. 102 y s.



66 JOSE M. PELAEZ MARON

Por otra parte, la precariedad de los mecanismos sociales necesarios
para garantizar la aplicacién de la norma constituye una circunstancia que
no puede, de suyo, influir en el contenido de aquélla y menos atin en la
naturaleza de mandato que caracteriza a la misma. Otra cosa, y muy peli-
grosa, es confundir el seit y el sollen.

No creo, por lo demds, que, en una sociedad internacional como la de
estos afios finiseculares, que ha experimentado cambios imprevisibles no
s6lo en cuanto a la subsistencia misma de algunos de sus miembros sino
también en cuanto a la general distribucién del poder politico en la
misma, resulte adecuado aceptar excepciones a la aplicacién de las nor-
mas juridicas y menos atn a la de aquéllas que refieren al respeto a la
independencia y a la soberania de los Estados.

Repito que no se me oculta que cuando se defienden estas excepciones
se hace en nombre de la salvaguardia de derechos fundamentales, pero
estimo que todo lo que no sea insistir en la necesidad de recurrir a los
mecanismos institucionalizados de proteccién de dichos derechos (y me
refiero no solamente a los establecidos por las Naciones Unidas, sino tam-
bién los de caricter regional) y de acuerdo con la normativa establecida
al efecto, serd, a fin de cuentas, como ha puesto de relieve PASTOR
RIDRUEJO (39), ahondar, de una parte, en la desigualdad real de los
Estados (nadie puede ignorar que serdn precisamente los Estados maés
fuertes los que, con mayor o menor legitimidad pero desde luego con mds
contundencia, ejercitardn la autotutela) y, de otra, aceptar el riesgo de
multilaterizacién del conflicto que la posible intervencién de terceros
puede comportar.

4. La licitud posible del empleo de la fuerza.

Como se ha reiterado, el recurso a la fuerza, prohibido por la Carta
salvo en el supuesto excepcional del art. 51, queda reservado a la
Organizacién salvo en los supuestos contemplados por aquélla. El dispo-
sitivo previsto por la Carta y bien conocido, se basa en la obligacion que
incumbe a los Estados miembros de poner a disposicién de las Naciones

(39) PASTOR RIDRUEIQ, I.A. Loc. cit., pag. 650.
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Unidas, previa solicitud del Consejo de Seguridad asesorado y asistido
por el Comité de Estado Mayor, fuerzas armadas asi como otras ayudas y
facilidades, todo ello a fin de contribuir al mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales. Segiin este esquema, la Organizacién contarfa
eventualmente con un verdadero ejéreito al servicio de la seguridad colec-
tiva cuya garantia tiene confiada.

Sin embargo, la ineficacia de este dispositivo, victima sin duda del
efecto anestesiante del virus congénito de la guerra frfa (40), asf como la
presion de los conflictos internacionales, dieron paso a la articulacién de
un nuevo mecanismo no previsto por la Carta. En efecto, a partir de la cri-
sis de Suez de 1956, 1a O.N.U. puso en prictica las denominadas opera-
ciones para el mantenimiento de la paz cuyo fin es el de mantener dentro
de un determinado control aquellos conflictos internacionales de peligro-
sa evoluci6n (41). En definitiva, conflictos que se hayan calificado pre-
viamente como una amenaza para la paz, segiin los términos del art, 39
(42).

El origen de este sistema para el mantenimiento de la paz se encuentra
en la posicién mantenida por la Asamblea General ante el conflicto de
Corea, posicién concretada en la resolucién 377 (V) adoptada por la
misma al respecto. Como es bien sabido, la compatibilidad de los pode-
res otorgados por esta resolucién con el equilibrio institucional previsto
en la Carta no ha dejado de discutirse, no obstante la opini6n favorable a
la misma, expresada por C.LJ. en su dictamen sobre ciertos gastos de las
Naciones Unidas (43).

El mecanismo innovado consiste en la utilizacién de contingentes mili-
tares cuyo papel es totalmente distinto al contemplado por la Carta, dado
que dichas operaciones no implican el uso de la fuerza (44). En efecto, se

(40) Terminada la guerra fria parece observarse, en efecto, un eclipse del veto.

(41) DIAZ BARRADOQ, C.M. El uso de la Fuerza en las Relaciones Internacionales.
Madrid, 1991, pag. 226.

(42) NGUYEN QUOC, D. et alt,, cit., pég. 915.

(43) C.1J. Recueil, 1962, pags. 163 y ss. Vid. sobre el problema CARRILLO SAL-
CEDOQ, J.A. La crisis constitucional de las Naciones Unidas. M adrid, 1966.

(44) DREYFUS, S. Droit des relations internationales. Elements de droit interna-
tional public. 4* ed. Paris, 1992, pag. 271 y s.
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trata de contingentes carentes de mision ofensiva que s6lo pueden hacer
uso de las armas para defenderse. Como sefiala RODRIGUEZ
CARRION, estas fuerzas pueden actuar sin necesidad de una previa
declaracién de culpabilidad y sin tomar partido entre los contendientes.
Su misién, en suma, es la de interponerse entre las partes sin prejuzgar las
cuestiones de fondo determinantes del conflicto, creando una zona de
seguridad que permita ulteriores conversaciones entre las partes (45).
Para VIRALLY (46), estas operaciones tienden, ademds, a asegurar la
presencia fisica de la O.N.U. in situ que se convierte asi en testigo impar-
cial, representativo de la Comunidad internacional. Se ha escrito, a pro-
pésito de esta presencia fisica, que en el caso de un precario alto el fuego,
la presencia de las fuerzas de la NN.UU. harfa dudar, cuando no desistir,
de la reanudacion de las operaciones (47).

La puesta en practica de este dispositivo que, en definitiva constituye
un procedimiento no autoritario de mantenimiento de la paz, s6lo es posi-
ble mediante decisiones, provenientes tanto de la Asamblea General
como del Consejo de Seguridad, aceptadas por todos los Estados intere-
sados y, en particular, por aquél sobre cuyo territorio se ha de llevar a cabo
la operacién.

Cabe concluir, por consiguiente, que el uso de la fuerza sélo puede
admitirse en el caso de que su ejercicio cormra a cargo de la O.N.U. o,
excepcionalmente, en el supuesto de legitima defensa individual o colec-
tiva, supuesto que no ha dejado de ser utilizado, en ocasiones, como excu-
sa para intervenciones prohibidas por el Derecho internacional, como ten-
dremos ocasion de ver.

IV. LA LEGITIMA DEFENSA COMO DERECHO INMANENTE Y
COMO POSIBLE COARTADA

1. Cardcter y rango normativo del articulo 51 de la Carta de las
NN.UU.

(45) RODRIGUEZ CARRION, A.D. Lecciones de Derecho internacional publico.
2* ed. Madrid, 1990, pag. 518.

(46) VIRALLY, M. L’Organisation mondiale. Paris, 1972, pig. 486 y s.

(47) NGUYEN QUOC, D. et alr., cit., pag. 916.
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Escribe PASTOR RIDRUEJO que la legitimidad del uso de la fuerza
en defensa propia adquiere sentido, justamente, cuando se prohibe el uso
de la fuerza (48). En efecto, hasta bien entrado el siglo XX el derecho
internacional no contenia ninguna restriccién al empleo de la fuerza ni
para imponer coercitivamente el derecho ni tampoco para proteger los
intereses politicos, econémicos o militares de los Estados, por consi-
guiente no habia razén alguna para el establecimiento de una norma que
consagrase particularmente la legitima defensa. Solamente cuando se
establecieron las condiciones necesarias para ello, la legitima defensa
tubo una consideracién y tratamiento especificos. Histéricamente tales
condiciones comenzaron a darse cuando, con ocasién del establecimiento
de la Sociedad de Naciones, se introdujeron grandes restricciones al
empleo de la fuerza, pero sobre todo cuando el Pacto Briand-Kellogg
declar6 en 1928 la prohibicién total de la fuerza con la excepcién justa-
mente de la legitima defensa individual (49).

Por consiguiente, ha sido necesaria la prohibicién del uso de la fuerza
para que la legitima defensa se constituya en la posibilidad excepcional
de tal uso. En tal sentido se pronuncia IMENEZ DE ARECHAGA cuan-
do escribe que, en relacion con ¢l uso de la fuerza, el contexto de la Carta
pone de manifiesto que todos los propésitos de las Naciones Unidas
deben supeditarse al propésito dominante consignado en el art. 1.1, que es
el de “mantener la paz y la seguridad internacionales”. Como ha sefiala-
do la Corte, “el lugar primario asignado a la paz y seguridad internacio-
nales es natural, ya que el cumplimiento de los demds propésitos depen-
de del logro de esa condicién bésica” (50).

En las circunstancias actuales, por tanto, el art. 51 de la Carta, en el que
se recoge la legitima defensa, no tiene un valor constitutivo de tal dere-
cho sino simplemente declarativo. Se trata de un derecho inmanente a la
cualidad de Estado. En efecto, la legitima defensa aparece como una con-
secuencia eficiente del hecho de ser Estado, esto es, un derecho que

(48) PASTOR RIDRUEIGQ, J.A, Loc. cit., pég. 652.

(49) CASSESE, A. “Article 517, en COT, J-P. y PELLET, A. La Charte... cit., pag
770.

(50) JIMENEZ DE ARECHAGA, 1. El Derecho internacional contempordneo.
Madrid 1980, p4g. 113.
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emana de la naturaleza del Estado (droit naturel, segiin la versién france-
sa) y que, por consiguiente es inherente al ser de éste (inherent right, en
la versién inglesa). Debe afiadirse, por otra, que la norma que se contiene
en el art. 51 posee el rango de ius cogens. En este sentido, sostiene CAS-
SESE, que desde el momento en que este articulo constituye una excep-
cién al art. 2.4, que posee el rango de norma de ius cogens segiin la opi-
nién de todos los Estados, no puede por menos que poseer la misma fuer-
za normativa (51).

El rango normativo y el carécter excepcional de su ejercicio requieren
algunas consideraciones en orden a delimitar su dmbito de aplicacién,
sobre todo si se tiene en cuenta que determinados acontecimientos (como
lo son el fracaso del sistema de seguridad colectiva instituido por la Carta,
las tensiones que han venido enfrentando hasta ayer mismo al extinto blo-
que del Este y al del Oeste o la que todavia, y mds activamente si cabe,
enfrenta a los pafses del centro y de la periferia econémica), han propi-
ciado distintas interpretaciones de este precepto, alguna de las cuales dis-
torsionan abiertamente su naturaleza y finalidad.

2. El momento y la entidad del ataque como presupuestos determi-
nantes.

Un primer dato que hay que tener en cuenta al considerar el art. 51 en
la Carta es que el mismo no se refiere al “uso o amenaza de la fuerza”
como ocurre con el art. 2.4 ni a extremos como “amenaza de la paz, que-
brantamiento de la paz o acto de agresién” como hace el art. 39. El art.
51, como ha subrayado CARRILLO SALCEDO utiliza la nocién, tan pre-
cisa como restrictiva, de “ataque armado” (52). A pesar de ello no han fal-
tado interpretaciones que, en base a distintas circunstancias posibles, han
entendido ver, en el precepto en cuestién un 4mbito de cobertura mds
amplio. Tales interpretaciones se han referido bdsicamente al momento de
producirse el ataque armado, a la naturaleza del mismo v a los objetivos
amparados por la legitima defensa.

(51) CASSESE, A. Loc. cit., pg. 787.
(52) CARRILLO SALCEDO, J.A. Loc. cit., pig. 327.
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Por lo que se refiere al momento del ataque se ha pretendido que el art.
51 autoriza la legitima defensa incluso cuando no existiendo una agresion
armada en marcha, se teme un inminente ataque por parte de otro Estado.
Se trata, como es sabido, de la llamada legitima defensa preventiva.

Se ha argumentado por no pocos autores, en efecto, que esta variante
de la legitima defensa encontraria apoyatura juridica no sélo en el art. 51
sino también en el Derecho internacional consuetudinario vigente en la
materia. Se mantiene que incluso en el caso en que por el cardcter preci-
S0 y restrictivo de la expresién “ataque armado”, esta interpretacién no
encontrase base juridica en dicho articulo si la hallaria en cambio en la
costumbre internacional cuya vigencia el propio art. 51 reconoce: “nin-
guna disposicion de esta Carta menoscabard el derecho inmanente de legi-
tima defensa...”. Sin embargo, otro sector de la doctrina mantiene que el
art. 51 ha eliminado todo el derecho consuetudinario preexistente en
materia de legitima defensa salvo el coincidente con los limites que la
Carta impone a ésta o simplemente que en el Derecho Internacional con-
suetudinario cldsico no existe norma alguna reguladora de la legitima
defensa.

En mi opinidn, este dltimo aserto es el que se ajusta més a la realidad.
Resulta dificil en efecto admitir la existencia, en el derecho consuetudi-
nario anterior a la Carta, de una norma que consagre la legitima defensa,
entre otras razones por su falta de sentido. En efecto, como es de sobra
conocido, el Derecho Internacional clasico no prohibfa la guerra y por
consiguiente tampoco el ataque armado ni, a mayor abundamiento, el uso
de la fuerza en defensa propia. Se concluye pues, que en un tiempo en que
la agresi6n armada se consideraba legitima y por lo tanto también la
defensa, no habria tenido razén de ser la consagracién como concepto
juridico independiente, de Ia defensa propia (53).

En su ya citada sentencia de 27 de junio de 1986, la Corte Internacional
de Justicia, en base a las disposiciones del Derecho Internacional consue-
tudinario (habida cuenta, como es sabido, de la excepcion de los Estados
Unidos tendente a la exclusién de los tratados y convenciones multilate-
rales), declaré que el derecho de legitima defensa sélo puede ejercerse si

(53) PASTOR RIDRUEIQ, J.A. Loc. cit,, pag. 652.
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el Estado afectado ha sido victima de una agresién armada y que el
Derecho Internacional en vigor, tanto si se trata de Derecho Internacional
consuetudinario como del sistema de las Naciones Unidas, los Estados no
tienen un derecho de respuesta armada respecto de aquellos actos que no
constituyan una agresién armada (54).

No obstante lo que acabo de exponer, debe consignarse que desde 1945
son numerosos los casos de Estados que han invocado el Derecho de legi-
tima defensa como justificacién de acciones en las que el empleo de la
fuerza no constituy6 una respuesta a un ataque armado previo. A modo de
ejemplo metodol6gico tanto por el caso en si, como por la respuesta que
obtuvo de la Comunidad internacional me referiré al ataque contra un
reactor nuclear iraki perpetrado por Israel en 1981. Como en casos prece-
dentes, en éste también Israel al igual que otros Estados traté de ampa-
rarse en la legitima defensa para justificar su accién.

Sin embargo, las- Naciones Unidas rechazaron la argumentacién. En
efecto, la Asamblea General considerd, en su resolucién 36/271, como
agresién la incursién israeli “porque viola abiertamente la Carta de las
Naciones Unidas y las normas de conducta internacional”. Dos Estados
en particular, Egipto y México, rebatieron la tesis de la legitima defensa
preventiva. México adujo concretamente que:

“no es admisible invocar el derecho de legitima defensa cuando no ha
habido agresién armada. El concepto de guerra preventiva que, durante
muchos afios, se ha utilizado para justificar los abusos de los Estados mas
poderosos, dado que dejaba a su entera disposicién la tarea de definir lo
que, para ellos, constituia una amenaza, ha sido definitivamente abolido
por la Carta de las Naciones Unidas™ (55).

Semejante respuesta de las instituciones de las Naciones Unidas y de
una gran mayoria de sus miembros, pone de manifiesto, a mi juicio, no
sélo el rechazo de la legitima defensa preventiva sino también la disposi-
ci6n general de no aceptar la formacién de una norma que la autorice.

(54) 1.C.J. Reports., pag. (pérrafos 195 y 211).
(55) S/PV. 2288, 19 de Junio de 1981, en International Legal Marerials, 1981, Vol.
20, pag. 991.
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Por lo que se refiere a la naturaleza del ataque contemplado por el art.
51 debe decirse que la cuestién ha provocado diversas polémicas. Y asi,
no han faltado quienes eludiendo el sentido gramatical de la expresion
“ataque armado”, han sostenido que en la misma cabria incluir las nocio-
nes de agreién econémica o ideoldgica. En apoyo de esta tesis se ha sos-
tenido también que el art. 51 deberfa interpretarse en el mismo sentido
que el art. 28 de la Carta de la Organizacién de Estados Americanos, que
autoriza la legitima defensa no s6lo en los supuestos de “ataque armado™
sino también en los casos de “una agresién que no sea ataque armado”
(56). Esta tesis, que mas que una interpretacion extensiva del art. 51 lo
que sugiere es la aceptacién de la existencia de una norma consuetudina-
ria que vendria a completar el contenido de este articulo incluyendo otro
tipo de agresiones, no ha sido admitida por la Comunidad Internacional
(57). Lo que sf ha aceptado la Comunidad internacional ha sido la consi-
deracién de la agresién econémica (58) como delito, delito que, como
acaba de decir no autoriza a recurrir a la legitima defensa.

Lo que acabo de exponer, evidencia la necesidad de que exista de una
definici6n precisa y universalmente aceptada de la agresién que justifica
la legitima defensa. La Carta, como es sabido, no contiene tal definicion
(59). Es més, ha habido que esperar més de 30 afios, esto es, hasta el 14

(56) En efecto, el art. 28 de la Carta de la O.E.A. establece: “Si 1a inviolabilidad o la
integridad del territorio o la soberania o la independencia politica de cualquier Estado
Americano fueren afectadas por un ataque armado o por una agresién que no sea ataque
armado, o por un conflicto extracontinental o por un conflicto entre dos o mds Estados
Americanos o por cualquier otro hecha o situacién que pueda poner en peligro la paz de
América, los Estados Americanos en desarrollo de los principios de la solidaridad con-
tinental o de la legitima defensa colectiva, aplicardn las medidas y procedimientos esta-
blecidos en los tratados especiales, existentes en la materia”.

(57) Sefiala CASSESE, que sostiene esta misma posicién, que la imposibilidad de
definir con precisién y vigor el alcance de la agresién econdmica y sobre todo de la lla-
mada “agresién ideolégica” podria llevar a la comisién de graves abusos en el caso de
que se admitiese la inclusién de estos tipos de abuso en €l marco de aplicacién del art.
51. CASSESE, A. Loc. cit., pag. 787.

(58) En relacién con la agresién econémica vid. GARCIA-AMADOR, F.V. El
Derecho internacional del desarrollo. Una nueva dimension del Derecho internacional
econdmico. Madrid, 1987, pig. 123 y ss.

(59) NGUYEN QUOC, D.; DAILLIER, P. y PELLET, A. Loc. cit., pdg. 863.
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de diciembre de 1974, fecha en que la Asamblea General aprobé, por con-
senso, la resolucion 3.314 (XXIX) que se refiere a dicha definicién.

En efecto, en el art. 1 de la misma se declara que “la agresién es el uso
de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad terri-
torial o la independencia politica de otro Estado...” Sin embargo, y como
puede observarse, tal definicion poco afiade a lo que cabe deducir de una
interpretacién del art. 51 en ¢l contexto de la Carta. Resta, por consi-
guiente, un margen de ambigiiedad que ha dado lugar a interpretaciones
que, como tendremos ocasién de ver, no han sido avaladas por la practica
internacional.

Una de las cuestiones planteadas la ha suscitado el avance cientifico o,
si se quiere, la revolucidn tecnolGgica y su aplicacién a las armas atémi-
cas. En este sentido se ha argumentado que en una era de misiles nuclea-
res seria absurdo el que un Estado aguardase, sin reaccionar, el ataque de

un posible adversario cuando puede esperarse razonablemente que ello
ocurra.

Se ha sostenido, también en este caso, que una accién preventiva se
veria amparada por el art. 51 (60), sin embargo, tanto un prestigioso sec-
tor de la doctrina como de la prictica de los Estados al respecto, no per-
miten aceptar el fundamento juridico de esta tesis. En efecto, cabe argu-
mentar que, incluso en esos supuestos, no es lo mismo la sospecha de un
ataque que un ataque en marcha o, en otros términos, que puede distin-
guirse entre un ataque posible y un ataque presente. Por lo demds no deja
de sorprender que sean las grandes potencias, poseedoras de la mds avan-
zada tecnologia y, por consiguiente, de mayores posibilidades de detec-
cion de posibles ataques y, en definitiva de una capacidad de autoprotec-
cién superior, las que hayan mostrado un mayor interés en la ampliacién
del margen de cobertura de la legitima defensa contemplada por el art. 51.

Otros supuestos que también han intentado considerarse como “ata-

(60) Vid sobre este punto FAWCETT, J.E.S. “Intervention in International Law. A
Study of some Recent Cases”, en R.C.A.D.I. 1961-11, Vol. 103, pag. 362. A favor de la
tesis de una interpretacion extensiva del art. 51 en este aspecto concreto, puede verse

McDOUGALL, M. “The Soviet-Cuban Quarantine and Self-Defense”, en A.J.I.L., 1963,
Vol. 57, pag. 600 y ss.
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ques armados” son los de las infiltraciones militares y la llamada agresion
indirecta. El primero de estos supuestos se refiere a aquellos casos en los
que grupos armados, apoyados por el gobierno de otro pais, se introducen
en ¢l territorio de un determinado Estado. El segundo contempla los casos
en los que un Estado lleva a cabo, desde la organizacién hasta la finan-
ciacién, todo tipo de actividades subversivas o terroristas (61) que habran
de desarrollarse a otro pais o simplemente tolera que tales actividades ten-
gan lugar en su territorio.

En ambos casos se trata de supuestos que dificilmente cabria conside-
rar de ataque armado en el sentido del art. 51 de la Carta. Ni la actitud al
respecto de la mayoria de los Estados ni la posicién del Consejo de
Seguridad en algunos de estos casos permiten considerar dichos supues-
tos en tal sentido. Encajan, sin embargo, en el d&mbito del parrafo 4 del art.
2. Cabe recordar, en este sentido, que, en 1990, la Comisién de Derecho
Internacional, en su proyecto de articulos del proyecto de cédigo de cri-
menes contra la paz y la seguridad de la humanidad (art. 12, g.) incluye
como delito internacional “el envio por un Estado, o en su nombre, de
bandas armadas, grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos
de fuerza armada contra otro Estado...” (62). En efecto, son ciertamente
delitos internacionales, aun cuando su comision no autorice el recurso a
la legitima defensa.

Por 1iltimo, ha de resefiarse que tampoco se ha considerado como legi-
tima defensa las acciones llevadas a cabo por diversos Estados, con
empleo de la fuerza, para proteger, en otros paises, a sus sibditos de gra-
ves amenazas o acciones armadas contra sus vidas o sus bienes. La prdc-
tica revela que la mayoria de los Estados estima que no cabe justificar en
base al art. 51 de la Carta estos casos de empleo de la fuerza. Otra cosa es
que los mismos constituyen infracciones del art. 2.4 como asi lo conside-
16 el Consejo de Seguridad cuando examiné el caso de la incursién israe-
li en Entebbe para liberar a ciudadanos israelies secuestrados por terroris-

tas palestinos, y al que ya me he referido.

(61) Sobre este extremo vid. PEREZ MONTERO, 1. La lucha y la cooperacién inter-
nacionales contra el terrorismo. Anteproyecto de ponencia presentada al XV Congreso
del LH.L.A.D.1., Santo Domingo (Rep. Dominicana), Abril 1989.

(62) Informe de la C.D.I. sobre la labor realizada en su 42 periodo de sesiones. A.G.
Sup. n® 10 (A/45/10), pag. 63.
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3. La legitima defensa colectiva.

Queda un dltimo extremo por analizar en materia de legitima defensa.
Me refiero a la llamada legitima defensa colectiva. Se trata de una varian-
te en el ejercicio de este derecho que consagra el art. 51 pero que, en cam-
bio, guarda silencio sobre las posibles condiciones que habrian de obser-
varse en su puesta en practica.

No obstante ello, se deduce de esta forma de ejercicio de la legitima
defensa que el o los Estados que interviniesen, no tienen necesariamente
que haber sido victimas de un ataque armado. Tampoco es necesaria la
existencia de un convenio previo entre los Estados para que pueda recu-
rrirse a la legitima defensa colectiva. En efecto, resulta perfectamente
acorde con el derecho internacional, y estd admitido por la prictica, el que
se considere como ejercicio de la legitima defensa colectiva la interven-
cion solicitada por un Estado victima de una agresién armada de otro u
otros Estados.

Por consiguiente, para que pueda hablarse de legitima defensa colecti-
va debe haber, de una parte, un acuerdo previo entre los Estados en cues-
tién por el cual una agresion a una de las parte se considere como dirigi-
da contra la otra u otras partes, 0, en su caso, una solicitud formal de inter-
vencion y, de otro, un ataque armado, al menos, contra uno de los Estados
involucrados. Al igual que en la legitima defensa individual la naturaleza
del ataque armado no ha dejado de plantear dificultades y controversias.
En este sentido cabe recordar cémo, en el caso de la intervencién de la
extinta U.R.S.S. en Afganistan, la Unién Soviética adujo como motivo de
su intervencion el hecho de que este pafs habia sido “objeto de diversas
provocaciones y de diversas intrigas por parte de las fuerzas del imperia-
lismo y la reacci6én”. Seiialé también que habia sido objeto de “actos de
agresion” asf como de “provocaciones militares y actos de subversion por
parte de fuerzas exteriores”, sin embargo, en ningin momento precisé de
qué tipo de fuerzas y de qué Estado se trataba. Se limit6, dnicamente, a
aludir a los “Estados Unidos y otras determinadas potencias occidentales
asi como a los dirigentes chinos”. No puede sorprender que, en tales cir-
cunstancias y con semejantes argumentaciones, esta intervencion no haya
sido considerada como un supuesto del ejercicio de la legitima defensa
colectiva (63).

(63) CASSESE, A. Loc. cit., pdg. 815.
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En todo lo deméds el ejercicio de la legitima defensa colectiva se atie-
ne a las mismas condiciones que el de la legitima defensa individual salvo
en aquellos supuestos en los que la misma tenga su fundamento juridico
en un acuerdo regional.

En efecto, como sefiala el art. 52 de la Carta ninguna disposicién de
¢sta se opone a la existencia de acuerdos u organismos regionales entre
cuyos fines se encuentre la atencion a las cuestiones referentes al mante-
nimiento de la paz y la seguridad internacionales y siempre que los mis-
mos y sus actividades “sean compatibles con los propdsitos y principios
de las Naciones Unidas”.

4. El empleo de la fuerza armada por los erganismos regionales.

Como es bien sabido el capitulo VIII de la Carta regula las relaciones
entre el Consejo de Seguridad y las organizaciones internacionales de
seguridad creadas por los Estados miembros. A este propdsito se ha escri-
to que el capitulo VIII de la Carta “establece una suerte de federalismo
més funcional que institucional cuya cidspide la ocupa el Consejo de
Seguridad” (64). La éptica latinoamericana en relacion con este punto
sustituye el término federalismo por el de yuxtaposicién. En efecto,
PUIG, que representa a un sector significativo de la doctrina de América
Latina, sefiala que en “el sistema de Naciones Unidas ha dejado de ser
mundial para convertirse en yuxtaposicién de diversos sistemas regiona-
les que actian con independencia unos de otros y del sistema mundial”
(65). Esta opinién, formulada en la época en que la bipolaridad Este-
Oeste, no obstante algunos andlisis premonitorios, se hallaba atin en plena
vigencia no deja de interpelar no sélo a las carencias del dispositivo esta-
blecido por la Carta en cuanto sistema de seguridad colectiva sino tam-
bién al cardcter y a la funcionalidad del Consejo de Seguridad dentro del
sistema.

Con independencia del acierto o no de estas apreciaciones, la realidad
es que el empleo de la fuerza armada por los organismos regionales -reco-
nocidos como tales a estos efectos- (66) s6lo es posible en dos supuestos.

(64) NGUYEN QUQC, D.; DAILLIER, P. y PELLET, A. Loc. cit, pag. 914.

{65) PUIG, J.C. “El tratado interamericano de asistencia reciproca...”, cit., pig. 169.
(66) NGUYEN QUOC, D. et al. Loc. cit., pag. 865.
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En caso de ataque armado, esto es, con ocasi6n del ejercicio de la legiti-
ma defensa colectiva (art. 51) o en caso de amenaza a la paz, quebranta-
miento de la misma o acto de agresi6n, supuesto este en que necesitan la
autorizacién del Consejo de Seguridad (art. 42).

En efecto, los acuerdos regionales s6lo podrén aplicar medidas coerci-
tivas, con el consentimiento del Consejo de Seguridad. Se ha discutido si
la autorizacién del Consejo seria preceptiva sélo para aquellas medidas
coercitivas que implicasen el uso de la fuerza armada. Sin embargo, ni de
las conclusiones de los debates que tuvieron lugar en la Conferencia de
San Francisco, ni de los documentos oficiales complementarios cabe
deducir tal distingo. La posicién, por otra parte de las grandes potencias
lo confirma igualmente (67). En definitiva, como opina CLAUDE, los
artifices de las propuestas de Dumbarton Oaks consideraron que los
acuerdos regionales podrian ser iitiles, aunque también admitieron que
podria llegar a ser peligroso si no quedaban efectivamente subordinados
al Consejo de Seguridad (68).

Por consiguiente, s6lo en el marco del art. 51 disponen los organismos
regionales (69) de la posibilidad de emplear la fuerza armada sin la auto-

(67) A tilo de ejemplo puede recordarse, a este prop6sito, la posicién de los
Estados Unidos al respecto reflejada en el informe elaborado por el entonces Secretario
de Estado, E.R. Stettenius, sobre el resultado de las negociaciones llevadas a cabo en
torno a los acuerdos regionales. En ningiin momento, en efecto, se menciona en dicho
informe la posibilidad de que los organismos regionales puedan aplicar medidas que
no impliquen el uso de la fuerza. En relacién con la reaccién por parte de éstos tinica-
mente se hace mencién de los dos principios fundamentales en la materia, esto es, la
aceptacién de la organizacién mundial como titular de la autoridad suprema en mate-
ria de acci6n coercitiva y la legitima defensa individual o colectiva como derecho
inmanente. UNCIO. Documents, T. 12, pigs. 508 y 697.

(68) CLAUDE, LL. “The Organization of American States, the United Nations and
the United States”, en International Regionalism. NYE, 1.8. (ed.). Boston, 1968, pég.
8.

(69) La cuestién de determinar las condiciones que debe reunir un acuerdo de legi-
tima defensa colectiva para adecuarse a las previsiones del art. 51 de la Carta, ha sido,
en ocasiones, objeto de controversias (ad ex., las criticas dirigidas en su dfa, por la
desaparecida Unién Soviética, a la OTAN). En general puede decirse, sin embargo,
que son dos los requisitos que deben darse en estos acuerdos a tal propésito: el hecho
de haber sido concluidos libremente y el compromiso de las partes de considerar la
agresion dirigida contra una de ellas como dirigida contra la otra o las otras partes.
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rizacién del Consejo de Seguridad para promover directa y eficientemen-
te su defensa. Las medidas adoptadas en este caos son provisionales, esto
es, se mantendran hasta que el Consejo de Seguridad decida las suyas pro-
pias. De no ser asi (por la interposicion del veto en el transcurso de la
sesion del Consejo), el organismo regional victima del ataque armado
conserva incélume su derecho de legitima defensa colectiva.

V. DE LA INTERVENCION COMO EXCEPCION A LA INGE-
RENCIA COMO DEBER

1. La soberania-fortificacién y la salvaguardia de los derechos funda-
mentales de los hombres y de los pueblos.

Hasta aqui he venido examinando los distintos perfiles que el atributo
de la soberania estatal plantea en relacién con la posibilidad de sus excep-
cionales derogaciones. Dos hechos, han venido a suscitar un replantea-
miento riguroso y, en algunos aspectos, radical, de la cuestién de la inter-
vencion. Me refiero, de una parte, a la dimension definitivamente plane-
taria alcanzada por la sociedad internacional de nuestros dias y a la con-
siguiente interdependencia (70) que la misma comporta, y de otra, el cre-
ciente desarrollo de lo que se conoce como Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y Derecho Internacional humanitario y las interrela-
ciones existentes entre ambas dreas normativas. Procede, por consiguien-
te, considerar las consecuencias, pero sobre todo las expectativas, que la
incidencia de estos hechos provocan o estdn provocando en la conjuga-
cion del binomio no intervencién-intervencion.

(70) En relacién con la interdependencia es de advertir que, en la actualidad el siste-
ma internacional presenta rasgos de dependencia y de interdependencia con predominio
ciertamente de la primera. En este sentido en un estudio, tedavia reciente, llevado a cabo
por el Centro de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, se sefiala que no obstante
la existencia de un elevado nivel de interdependencia entre los pueblos, tal fenémeno
supone un serio problema, cual es “la asimetrfa de dicha interdependencia, en virtud de
la cual los resultados son con frecuencia diferentes para las partes envueltas en la inte-
raccion™. El derecho a una alimentacidn adecuada como derecho humano. Naciones
Unidas. Nueva York, 1989 (N° en venta 5.89 XIV), pg. 46.
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La nocién de soberania, tal y como ha llegado a nuestros dias (y es
expresada con mayor rigor en la prictica de los nuevos Estados), provo-
ca un doble efecto. Y asi, si por una parte protege a los Estados débiles de
las codicias territoriales, las apetencias estratégicas o las avideces impe-
rialistas de terceros, por otra, cerca también el territorio nacional como se
deslinda una propiedad. Semejante circunstancia implica el que sectores
enteros de su poblacién puedan verse, en caso de catdstrofes naturales o
politicas, privados de socorros extranjeros que, sin embargo, puedan
hallarse a su disposicién. El aspecto preocupante de esta concepcion de la
soberanfa-fortificacién (71) viene dado por el nimero de vidas humanas
que en aquellos supuestos hubiesen podido salvarse.

Es justamente en razén de estas circunstancias por lo que, desde hace
aproximadamente una década, ha comenzado a perfilarse una iniciativa
tendente a la promocién de lo que ha venido en llamarse, aun cuando no
sin criticas, (72) nuevo orden humanitario internacional. Segin esta inci-
piente por sumaria y limitada normativa, la proteccion de ser humano
(integrante, en cuanto tal, de la humanidad y a fortiori patrimonio comun
de ésta) no depende ya sélo de la autoridad del Estado del cual es sibdi-
to, sino que interesa y afecta a la comunidad internacional en su conjun-
to (73).

La raiz, sin embargo, de esta normativa en desarrollo no es reciente. En
efecto, como record6 la Corte Internacional de Justicia en su sentencia de
9 de abril de 1949 dictada en el citado asunto del Estrecho de Corfd, dicha
raiz se halla en principios anteriores a la Conferencia de La Haya de 1907.
Posteriormente tales principios han constituido el espiritu de los

(71) BETTATI, M. Loc. cit., pag. 652.

(72) En efecto, vid en tal sentido el estudio de PERRUCHOUD, R. “A propos d’un
nouvel ordre humanitaire international”, en Erudes et essais sur le droit international
humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge. Ginebra-La Haya 1984, pag. 499 y
sS.

(73) El profesor BETTATI ha innovado, en relacién con esta concepcién de la pro-
teccion del ser humano, el concepto de humanitud: “Expression éthique que designe i la
fois 1’appartenance au genre humain en sa qualité de patrimoine commun planetaire et
les droits et devoirs moraux qui s’y rettachent pour chague individu en sa qualité de
dépositaire de cette qualité et débiteur de sa protection”. BETTATI, M., Loc. cit., pag.
641,n. 1.
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Convenios de Ginebra de 1949, Convenios que por el nimero de Estados

partes en los mismos (74), el ecumenismo de las personas a las que se

dirigen y el cardcter imprescriptible de los derechos que garantizan, gozan

de una universalidad ciertamente indiscutible.

Respecto a la relevancia juridica de estos principios inspiradores de los
Convenios de Ginebra, ha de decirse que no es posible mantener que se
trata de meros postulados morales o politicos (75). Por el contrario, no
cabe duda de que los mismos informan normas de derecho positivo, como
sefialé la Corte Internacional de Justicia en su dictamen de 21 de junio de
1975, sobre el asunto de Namibia (76) y reiter6é en el 16 de octubre de
1975 sobre el Sahara Occidental y como también ha sostenido en sus ya
citadas sentencias de 9 de abril de 1949 y de 27 de junio de 1986, recai-
das en los asuntos del Estrecho de Corfii y de las operaciones militares y
paramilitares en y contra Nicaragua, en donde la Corte insistio en la
vigencia de estos “principios generales basicos de derecho humanitario
respecto de los que, a su juicio, los convenios de Ginebra constituyen en
ciertos aspectos el desarrollo y, en otros la expresién™ (77).

Tales principios cumplen la misma funcién informadora respecto de lo
que hoy en dia se conoce como Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Parece, en efecto, tomar cuerpo una reflexién mds general
segiin la cual el ser humano puede ver violados sus mds elementales dere-
chos tanto como consecuencia de un atropello de indole politico o socio-
econémico como de un conflicto armado (78). En cualquier caso, sin
embargo, lo que no debe olvidarse es el hecho de que la desgracia huma-
na es indivisible por lo que necesita un trato y una responsabilidad tam-
bién indivisibles. No obstante, dicho trato corre el riesgo de ver dismi-
nuida, cuando anulada, su eficacia a causa de la existencia de un conjun-

(74) En 1991, 166 Estados habian ratificado estos Convenios.

(75) Informe de la Comisi6n de juristas del Consejo de la Sociedad de Naciones en
el asunto de las Islas Aland. J.O.S.D.N., Oct. 1920, sup. spé.

(76) 1.C.J. Reponis, 1971.

(77) L.C.J. Reports, 1986, pag. 103.

(78) PELAEZ MARON, J.M. “La deuda social de los pafses en desarrollo y la per-
cepcién europea de la autonomia latinoamericana”, en Mundo Nuevo. Revista de
Estudios Latinoamericanos. 1. AJE A L. Universidad Simén Bolivar. Caracas. Abril-
diciembre 1991, n® 52-54.
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to de instrumentos juridicos, no siempre coherentes y aplicados por insti-
tuciones diversas cuya actuacion carece de la coordinacion adecuada.

En este sentido, el profesor GROS ESPIELL ha puesto de relieve que
aun cuando sus respectivos campos de aplicacién no coincidan plena-
mente, existe una zona comun entre el Derecho Internacional de los dere-
chos humanos y el Derecho Internacional humanitario. Podrédn haber prin-
cipios o criterios especificos, de aplicacién necesaria sélo en algunas de
estas dreas del Derecho Internacional, pero no puede negarse la existen-
cia de principios comunes a ambas, que las vinculan e interrelacionan en
orden a la finalidad primordial de defender y garantizar la dignidad e inte-
gridad de la persona humana (79).

2. De la intervencién de humanidad a la asistencia humanitaria.

Para que las expectativas que se abren ante este nicleo normativo en
desarrollo puedan cristalizar, se necesita una flexibilizacidn del rigor que
el ejercicio de la soberania estatal exige. Establecer determinadas limita-
ciones de la soberania a titulo excepcional y en funcién de la salvaguar-
dia de unos derechos fundamentales que, por otra parte, afectan a la
comunidad internacional en su conjunto, no supone, en modo alguno, un
intento de erosién de la soberania que ha sido y sigue siendo uno de los
principios basicos del sistema internacional actual,

Se trata de conjugar las exigencias de la soberania, como expresién
emblematica (y eficaz) de la condicién de Estado, con la proteccién de los
derechos fundamentales de individuos y pueblos y ello en una sociedad
internacional como la contempordnea (presa, en la hora actual, de un
grave desconcierto tanto en lo econémico como en lo politico) en la que
el ejercicio de las competencias soberanas estatales no sélo no garantiza

(79) GROS ESPIELL, H. “Derechos humanos, derecho internacional humanitario y
derecho internacional de los refugiados”, en Etudes et essais sur le droit international
humanitaire..., cit. pdg. 704 y s. En punto a este extremo se ha escrito que “el funda-
mento filoséfico de la proteccidn general de la persona humana es idéntico para el dere-
cho humanitario y para los derechos humanos y no distingue entre situacién de guerra y
situacién de paz”. CALOGEROPOULOS-STRATIS, A. “Droit humanitaire-Droits de
I"'Homme et victimes des conflicts armés”. Ibidem, pig. 655.
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la defensa de tales derechos sino que, en ocasiones, puede constituir un
serio obstdculo para la misma.

El intento de proteger estos derechos més alld de las fronteras de otros
Estados ha revestido tradicionalmente la forma de la intervencion de
humanidad y mas recientemente la de asistencia humanitaria. Las dife-
rencias entre ambas radican fundamentalmente en que, de una parte,
mientras en la intervencién de humanidad se utiliza la fuerza armada, en
la asistencia humanitaria, incluso si intervienen elementos militares, se
limitan a proporcionar un apoyo logistico y, de otra, en que la interven-
cién de humanidad se dirige a proteger tGnicamente a los nacionales de
quienes intervienen, mientras que la asistencia humanitaria se esfuerza en
socorrer a todas las victimas, sin distincién, comprendidas las de su pro-
pio Gobierno.

3. ;Un deber de ingerencia?

La asistencia humanitaria se perfila, a mi juicio, como uno de los pro-
cedimientos con mayores posibilidades de consolidar institucionalmente
un cauce para la proteccién de los derechos fundamentales en momentos
de grave peligro para el ejercicio de los mismos. Amén de la préctica,
diversos instrumentos juridicos dan pie para considerar asentado, en esta
materia, un principio de subsidiariedad (80) que vendria a funcionar como
vélvula de emergencia de situaciones limites.

No por sabido ha de dejar de recordarse que el principio de subsidia-
riedad surte, cualquiera que sea la dimensién socio-politica en la que
actie y en razén de su naturaleza, un doble efecto. De una parte, no sélo
prohibe la interferencia en el ejercicio de sus funciones por el titular legi-
timo de las mismas sino que establece el deber de contribuir a facilitar y
potenciar dicho ejercicio v, de otra, en caso de imposibilidad o denega-
cion de tal ejercicio, provee a remediar la carencia mediante el ejercicio
supletorio de aquellas funciones.

En este sentido, conviene retener que la resolucién 43/131 adoptada
por la Asamblea General el 8 de diciembre de 1988 sobre “Asistencia

(80) BETTATI, M,, Loc. cit., pégs. 655 y ss.
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humanitaria a las victimas de desastres naturales y situaciones de emer-
gencia similares”, expresa el primero de los dos efectos sefialados del
principio de subsidiariedad. Reconoce, ciertamente, a la soberania del
Estado el primer papel que le “corresponde en la iniciacién, organizacion,
coordinacién y prestacion de asistencia humanitaria” en su territorio. En
semejante sentido se produce la resolucién adoptada por el Instituto de
Derecho Internacional, en su sesion de Santiago de Compostela, de 13 de
setiembre de 1989, en la que insiste en que “la obligacién del Estado de
asegurar el respeto de los derechos humanos es una obligacion erga
omnes que incumbe a todo Estado respecto de la comunidad internacional
en su conjunto” (art. 1).

La segunda funcién del principio en examen, esto es, la supletoria, no
se indica expresamente en la aludida resolucién 43/131, si bien es posible
deducirla de determinadas consideraciones que la misma contiene en su
predmbulo, especialmente cuando puntualiza “que dejar a las victimas de
desastres naturales y situaciones de emergencia similares sin asistencia
humanitaria, representa una amenaza a la vida humana y un atentado con-
tra la dignidad humana”. M4s directa, en este sentido, es la posicién de la
C.1J. quien, en su reiterada sentencia de 27 de junio de 1986, declara que
“el suministro de una ayuda estrictamente humanitaria a personas o a
fuerzas que se encuentran en otro pais, cualesquiera sean sus afiliaciones
politicas o sus objetivos, no podria ser considerado como una interven-
ci6n ilicita o contraria al Derecho internacional desde cualquier punto de
vista” (81).

Teniendo en cuenta el principio de subsidiariedad al que acaba de
hacerse referencia, corresponde al Estado, en caso de un desastre natural
0 una situacién de emergencia similar, el primer papel en la iniciativa, la
preparacifn y la puesta en practica de la asistencia humanitaria. Ello quie-
re decir que las organizaciones humanitarias y los otros Estados solo
intervendrén en el supuesto en que el Estado territorialmente competente,
no estuviese, a causa de la misma catdstrofe, en condiciones de organizar
la ayuda.

Mis delicada es la situacién en que disponiendo, el Estado afectado, de

(81) I.C.J. Reports, 1986, pag. 124.
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los medios adecuados para hacer frente a la situacion, éste se niega deli-

beradamente a auxiliar a las victimas. Cabria entonces preguntarse si el

principio de subsidiariedad legitimaria, en semejante caso, la intervencion

de organizaciones humanitarias o de terceros Estados.

Del contexto de la resolucién 43/131 cabria desprender una respuesta
afirmativa. En efecto, como ha puesto de relieve el profesor BETTATI,
esta resolucion es realmente innovadora dado que consagra el principio
del libre acceso a las victimas de las situaciones en examen. En virtud de
este principio tal acceso no puede ser entorpecido ni por el Estado afecta-
do no por los Estados vecinos. Como ya sefialase la Comision para las
cuestiones humanitarias internacionales, el respeto de las prerrogativas
soberanas no puede asegurarse en detrimento de los problemas humanita-
rios (82).

Por otra parte, el hecho de que, como se ha recordado, las operaciones
de asistencia humanitaria no comportan, a diferencia las intervenciones
de humanidad, el empleo de la fuerza, y que, como precisa la R. 43/131,
quienes proporcionan la asistencia humanitaria han de “prestar especial
consideracién a los principios de humanidad, neutralidad e imparciali-
dad”, contribuye a consolidar la respuesta afirmativa a las operaciones de
asistencia humanitaria incluso en el segundo de los supuestos examina-
dos.

En definitiva, y como mantiene el art. 5 de 1a Resolucién adoptada por
el Instituto de Derecho Internacional en su sesion de 1988, “el ofreci-
miento por un Estado, un grupo de Estados, una organizaci6én internacio-
nal o un organismo humanitario imparcial como el Comité internacional
de la Cruz Roja (C.1.C.R.), de socorros alimentarios o sanitarios a un
Estado cuya poblacion se halla grandemente amenazada en su vida o en
su salud, no podria considerarse como una intervencién ilicita en los asun-
tos de otro Estado”.

(82) Sobre el llamado deber de ingerencia, vid. BETTATI, M. y KOUCHNER, B, et
alt. Le devoir d'ingerence. Paris, 1987.
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CONCLUSIONES

1. Los Estados poseen, en virtud de su igualdad soberana, derechos y
deberes idénticos y reciprocos. Tal reciprocidad, dadas las circunstancias
de indole politica y socioeconémica imperantes en la sociedad interna-
cional, no es siempre ni necesariamente simétrica.

2. Este importante aspecto de la reciprocidad puede conjugarse sin
dificultad con el principio de igualdad soberana de los Estados y el dere-
cho a ser respetados en el 4mbito de su competencia doméstica. Por tanto,
cualquier tipo de intervencién resultar4 ilicita en la medida en que incida
en dicho 4mbito y comporte elementos de coercion.

3. La prohibicién del uso de la fuerza, que consagra el art. 2.4 de la
Carta, se muestra ciertamente como una conquista histérica pero suscep-
tible de més de una valoracién, fundamentalmente en lo referente a la
naturaleza de la fuerza prohibida, a la delimitacion del marco de relacio-
nes en el que dicho uso se prohibe y, en fin, a las posibles excepciones a
tal prohibicién.

4. Por lo que respecta a la intervencién motivada por fines humanita-
rios, cabe decir que, segin opinién generalizada, puede llevarse a cabo
por todos los medios admitidos por el Derecho internacional que no com-
porten el empleo de la fuerza armada en violacién de la Carta de las
NN.UU.

5. Se ha querido encontrar en el art. 5.1 de la Carta una base legitima-
dora de ciertas formas de intervencion. Sin embargo, el cardcter de excep-
ci6n a la prohibicién del empleo de la fuerza, consagrada porel art. 2.4 y
su carécter de ius cogens, hacen del art. 51 un precepto de muy medida y
restrictiva interpretacion. Este articulo limita su &mbito material de apli-
cacién al uso de la fuerza en respuesta de un ataque armado previo.

6.En una sociedad internacional, como la contempordnea, en la que lo
meramente relacional se yuxtapone a lo progresivamente institucional, las
conclusiones que preceden se refieren a supuestos que responden a enfo-
ques centrados mds en lo relacional que en lo institucional.

7. Sin embargo, la notable interdependencia que, entre los miembros
de la sociedad internacional genera la dimension definitivamente planeta-
ria alcanzada por ésta, asi como el creciente desarrollo del Derecho inter-
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nacional de los derechos humanos y del Derecho internacional humanita-
rio, comienzan a evidenciar la necesidad de un replanteamiento riguroso
de la intervencién, al menos en algunos de sus aspectos.

8. La soberania surte, en la actualidad, un doble efecto. De un lado
supone un elemento de proteccién para los Estados débiles repecto de las
apetencias de terceros pero, de otro, cerca del territorio nacional como se
deslinda una propiedad. Este perfil de la soberania-fortificacién puede, en
caso de catdstrofes naturales o politicas, privar a sectores considerables de
la poblacién de socorros extranjeros, disponibles sin embargo.

9. La consideracién de que la proteccion del ser humano no depende
ya s6lo de la autoridad del Estado del cual es siibdito sino que interesa y
afecta a la Comunidad internacional en su conjunto, supera la base, esen-
cialmente relacional, en la que se ha apoyado tradicionalmente la inter-
vencion de humanidad. En razén de ello y dado el cardcter que se atri-
buye a la obligacion de asegurar el respeto de los derechos humanos, las
contramedidas o sanciones que, en caso de violacién de los mismos, se
decidan, pueden ser adoptadas por Estados que no hayan sido victimas
directas de la violacion.

10. Consecuencia de ello es que recientemente haya comenzado a
ponerse en practica la llamada asistencia humanitaria que, a diferencia de
la intervencién de humanidad, no comporta el uso de la fuerza y tiene por
objetivo el socorro de todas las victimas sin distincion. La asistencia
humanitaria se perfila como uno de los procedimientos con mayores posi-
bilidades de institucionalizar un cauce para la proteccion de los derechos
fundamentales en situaciones criticas en las que su ejercicio peligra gra-
vemente. Cabe afirmar que ¢l ejercicio de dicha asistencia es corolario de
un principio de subsidiariedad que puede considerarse asentado en esta
materia.
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DECENIO DEL V CENTENARIO DE LOS DERECHOS DEL
HOMBRE, DE LOS PUEBLOS, DE LAS NACIONES Y DE LA
HUMANIDAD

Alde Armando COCCA
Miembro del IHLADI

El Descubrimiento de América y, en particular, las relaciones de
Espaiia con el Nuevo Mundo, significan un avance extraordinario de la
ciencia juridica. Se dio nacimiento al Derecho Indiano, con marcado con-
tenido humano y depurada elaboracién, y florecieron nuevas figuras, con-
ceptos y principios juridicos que colocan al derecho Hispanico en la pri-
mera fila del Renacimiento en el campo del Derecho.

Para estudiar ese rico material en todos sus perfiles, se organizé, el 12
de octubre de 1982, el Decenio del V Centenario del Descubrimiento de
América y de Francisco de Vitoria. La seccién Argentina del Instituto
Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional organizé un semina-
rio sobre el pensamiento vivo de Vitoria para conocer el sentir de la juven-
tud estudiosa de la Argentina sobre la vigencia de las ideas del Maestro
de Salamanca y si éstas -siguiendo a Antonio Truyol y Serra- lo presen-
tan como un contemporaneo nuestro.

El llamamiento de Buenos Aires hallé respuesta en Academias,
Universidades, Institutos nacionales e internacionales, Centros de
Investigacién, Colegios de Abogados, Uniones y Federaciones naciona-
les, regionales e internacionales de la abogacia, Tribunales nacionales e
internacionales, Organizaciones Internacionales y No Gubernamentales
en América, Europa y Asia, asi como la adhesion de escritores y filésofos
en asambleas internacionales.

El afio 1984, consagrado a Vitoria, ofrecié un dinamismo apreciable,
con participacion activa de los juristas mds jévenes comprometidos en
esta empresa. Al tiempo que se redactaba la Declaracién de Seil, instru-
mento vertebral de una organizacién internacional de las comunicaciones
sustentada en ¢l pensamiento vitoriano, en la Argentina, antipoda de
Corea del Sur, se concretaba la adhesion del V Congreso Argentino e



92 ALDO ARMANDO COCCA

Internacional de Fundaciones Culturales, asumiendo el compromiso de
honrar y seguir el pensamiento de Vitoria y de sus continuadores durante
todo el Decenio. Mientras en la Conferencia de Paris de la Asociacion de
Derecho Internacional tenia lugar el reconocimiento de la doctrina vito-
riana en el moderno Derecho Internacional del Mar, el Instituto
Iberoamericano de Derecho Aerondutico y del Espacio y de la Aviacién
Comercial en sus Jornadas de Lima, concretaba la Declaracién de home-
naje al creador de 1a Escuela de Salamanca y, horas después de este home-
naje, tuvo lugar el acto en honor de Francisco de Vitoria y de los te6logos
juristas de su Orden en la Sala Capitular del Convento de Santo Domingo,
en la cual fue creada la Universidad Real y Pontificia de San Marcos, la
tercera en el Nuevo Mundo, con todos los privilegios, titulos y honores de
las de la Peninsula, que eran las mds prestigiosas de Occidente.

Serfa impropia la enumeracién de los actos, reuniones académicas, tra-
bajos de investigacion, tesis doctorales, cursos y otras manifestaciones
cientificas y culturales registradas en el Decenio.

Como corolario de esas labores se perfilaron nuevos enfoques y se
brindaron conclusiones propias, como son:

Ecumenismo del pensamiento vitoriano.

En sus clases magistrales, Vitoria se refiere a los Derechos del Hombre
en todas las latitudes de nuestro planeta en el sentido etimolégico de la
palabra ecuménico, es decir, a todos los pobladores de la Tierra, no a un
Derecho universal en un sentido fisico o astronémico, sino referido al
hombre y a los pueblos en cualquier lugar de la Tierra.

El Renacimiento se manifesté también en el Derecheo.

El Renacimiento, que significé una honda renovacién en lo artistico,
cientifico y filoséfico, lo fue también en el campo de las ideas. Nace con
Vitoria la libertad de pensar, se estudia al hombre desde el hombre como
sujeto juridico y con este nuevo enfoque se analizan las cuestiones mora-
les y politicas. Vitoria es, en este sentido, el maximo jurista del
Renacimiento.

Nacimiento de un nueve Derecho Internacional.

Vitoria cambié el concepto clasico de fus Gentium por lus inter Gentes
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y con ello cre6 un Derecho Internacional nuevo y dindmico. Sin embargo
-a pesar de los esfuerzos de los sistematizadores de sus ideas- muchas de
las postulaciones vitorianas todavia no han alcanzado consagracion defi-
nitiva, lo que implica que los iusinternacionalistas a partir del siglo XVII
no ahondaron suficientemente en su contenido cientifico y filosdfico,
tales -entre otras- el cardcter de sujeto de Derecho Internacional de la per-
sona y su integracién en la comunidad de los pueblos sin la ficcion de la
representacién.

Relaciones humanas y relaciones inter-humanas.

La ciencia juridica empieza a distinguir entre el fus peregrinandi que
hace a la relacién hombre-hombre, es decir, a las relaciones humanas y el
concepto ajustado de las relaciones inter-humanas aplicable a los futuros
asentamientos de la humanidad en los cuerpos celestes de las civilizacio-
nes que en ellos se generen.

Globalizacién del comercio internacional.

Del Tus commercii de Vitoria se derivan todas las formas del comercio
internacional, incluyendo las mds avanzadas uniones econdémicas regio-
nales con miras a su globalizacion. Esta globalizacién ha comenzado con
el transporte aéreo: en las reuniones de la Organizacién de Aviacién Civil
Internacional ha estado presente la doctrina de Vitoria en este Decenio.

Raices del derecho Constitucional.

Vitoria brind6 los principios bésicos del Derecho Constitucional de
nuestros dias, algunos de ellos anticipados por Antonio de Montesinos en
1511, y por Bartolomé de las Casas, continuados por un discipulo de
Vitoria en América, Alonso de Veracruz, primer constitucionalista y cate-
dratico de Derecho Internacional en el Nuevo Mundo.

Libertad académica, valor moral y aplicacién del derecho enseia-
do.

La libertad académica y tareas mas propias de la judicatura fueron
ejercidas fervorosamente, a veces a todo riesgo, por Francisco de Vitoria,
sus contempordneos v sus continuadores. El valor moral se evidencid
incluso ante el Emperador y el Sumo Pontifice.
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Prospectiva de la ciencia juridica.

Vitoria es el primer pensador y profesor de la prospectiva juridica. Al
presente se tiene conocimiento de que existe s6lo un curso permanente de
prospectiva de la ciencia juridica que se dicta regularmente, a partir de
1988, en la Universidad de Buenos Aires.

Primera Carta de los Derechos del Hombre y primer Ombudsman.

Con la Escuela Espaiola de la Paz se logra la primera Carta de los
Derechos del Hombre. El primer Ombudsman de la Historia aparece con
la designaci6n de Bartolomé de las Casas, por el Cardenal Cisneros, como
Promotor y Defensor de los Indios. Su labor super6 las atribuciones que
hoy se conceden al Defensor del Pueblo.

Semilla de Ia emancipacién de los puebles del Nuevo Mundo.

Las Casas y sus continuadores liberaron de la servidumbre propia de la
época y progresivamente, a diversos pueblos de Indias. Defendieron la
condici6én humana en una dimensién no intentada hasta entonces. Y deja-
ron la simiente de emancipacion de los pueblos del Nuevo Mundo.

Realizaciones del Decenio.

Entre las realizaciones que se perciben, aparte de la rica bibliografia
aportada por tantas y tan diversas entidades académicas, han de sefialar-
se, en la Argentina, tres nuevos cursos en la Universidad de Buenos Aires,
dos correspondientes a la carrera de abogacia con el cardcter de cursos
profesionales orientados: el Derecho de las Comunicaciones, donde se
explica el Jus Communicationis de Vitoria en todos sus contenidos y el
curso sobre Los Derechos de la Humanidad con Relacién al Ambiente, asi
como un curso de postgrado, el ya referido de Prospectiva de la Ciencia
Juridica. De este modo, la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
dicha Universidad es la primera en reconocer a la Humanidad como suje-
to juridico auténomo. El curso de postgrado se da al término del afio lec-

tivo sobre temas que varian segiin los requerimientos de la comunidad
Juridica internacional.

Por otra parte, los internacionalistas que participaron en el Decenio
sobre Vitoria aprobaron por consenso con ocasién del vigésimo aniversa-
rio de la Asociacién Argentina de Derecho Internacional, en su X
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Congreso, la Declaracién de Buenos Aires sobre los Derechos de la
Humanidad. Recientemente, el 4 de septiembre del mes en curso, en el
Congreso Mundial del Espacio celebrado en Washington, se sometié a
consideracion del Instituto Internacional de Derecho del Espacio la Carta
de la Humanidad en el Espacio Ultraterrestre y los Cuerpos Celestes.

El libro V CENTENARIO DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE,
DE LOS PUEBLOS, DE LAS NACIONES Y DE LA HUMANIDAD
que pongo en manos del Sr. Presidente recoge sesenta y siete aconteci-
mientos académicos celebrados durante el Decenio alrededor del mundo.
Hace catorce dias se aprobé una ponencia sobre los modos de consolidar,
vigorizar y expandir el Derecho en las nuevas dimensiones exploradas del
espacio ultraterrestre. Hace once dias ha tenido lugar la conmemoracién
y valoracién de la obra de Vitoria y de la Escuela Espafiola de la Paz en
el desarrollo progresivo del Derecho Espacial Internacional, durante la
Asamblea plenaria del Instituto Internacional de Derecho del Espacio.
Igual homenaje se realiz6 en la Academia Internacional de Astrondutica
y en la Federacién Internacional de Astrondutica. Debo sefialar que esta
dltima, integrada por los cientificos y tecndlogos del mundo entero estéd
presidida por un distinguido espafiol: el Dr. Alvaro Azcdrraga, cuyo
desempefio en esas elevadas funciones fue evaluada en la Asamblea
General que decidi reelegirlo para un nuevo perfodo en la presidencia.

No quiero concluir esta intervencion sin recordar mis conversaciones
sobre Vitoria en los quince afios que tuve el privilegio de dar clases en las
Universidades espafiolas con ilustres internacionalistas que ya no nos
acompafian. Me refiero a Camilo Barcia Trelles, Adolfo Miaja de la
Muela y Luis Garcia Arias. También quiero recordar a Alejandro Herrero
y Rubio y a Antonio Truyol y Serra; a Luciano Perefia y a sus colabora-
dores en la obra titdnica que conocemos por Corpus Hispanorum de Pace,
texto bilingiie que llevamos al aula quienes ensefiamos por Vitoria. A
Félix Ferndndez-Shaw, cuyos escritos fundados en el Jus
Communicationis del Maestro de Salamanca, tienen amplia repercusion
internacional, siendo a la vez Embajador del Reino de Espafia y de la
Escuela Espafiola de la Paz. A Fernando Murillo Rubiera, conocedor
como muy pocos de Batolomé de las Casas y de los juristas espaifioles del
siglo XVI. Y a Prometeo Cerezo de Diego, quien con sus estudios sobre
Alonso de Veracruz iluminé un camino en la investigacion muy aprecia-
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do en América. También América reconoce en Antonio Gémez Robledo
a un gran iusinternacionalista y, por mejicano, continuador de Alonso de
Veracruz, a quien se atribuye la fundacién de la Universidad de Méjico.

La aportacién moral e intelectual de la Escuela Espaiiola de la Paz al
Derecho de nuestros dias es el mensaje del Decenio del V Centenario de
Francisco de Vitoria. La fuerza de esa doctrina adquiere singular impor-
tancia en los tiempos presentes ante la creciente deshumanizacién del
espiritu y la peligrosa homogeneizacién de la sociedad. A la luz de la
ciencia y la ética de la Escuela Espafiola de 1a Paz se ha ido perfilando en
estos diez afios una Escuela Argentina de la Paz. Esta joven discipula
invita a los internacionalistas de nuestra comunidad a hacer lo propio
como el modo mds efectivo de continuidad de los valores heredados.

Espafia, cuando fue tan grande como lo fue Roma, conté con doctos
maestros y prudentes juristas que pudieron detener la ambicién o la sober-
bia del poder politico.

Con el Derecho, Roma llevé una civilizacién a lejanos confines de la
Tierra. Espafia, con el Descubrimiento de América, ha unido a la
Humanidad en un Derecho planetario y estd llevando con el Jus
Communicationis y las relaciones inter-humanas una cultura juridica y
social a otros nuevos mundos.

EL RECONOCIMIENTO DE ESTADOS: NUEVOS ASPECTOS
DE LA INSTITUCION TRAS LAS DECLARACIONES DE LOS
DOCE RESPECTO A LAS ANTIGUAS REPUBLICAS
YUGOSLAVAS

Marycruz ARCOS VARGAS

SUMARIO

Introduccién,

1.- La institucién del reconocimiento de Estados y sus peculiaridades en el de las
antiguas repuiblicas yugoslavas por parte de los Estados Miembros de la
Comunidad Europea.

2.- Determinacion de los requisitos de estabilidad.

3.- Limites a la discrecionalidad de los Estados gue reconocen.

4.- Formas del reconocimiento: del acto unilateral al reconocimiento concertado o
colectivo-institucionalizado.

5.- El marco procedimental de la actuacién de la Comunidad y sus Estados miem-
bros en la crisis yugoslava imposibilita una préctica de reconocimiento mas
integrada.
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INTRODUCCION

La disolucién de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia, en
las fronteras de la Comunidad Europea, ha motivado una iniciativa euro-
pea que lleva a cuestionar no sélo la eficacia y cohesién en el propio
mecanismo de Cooperacién Politica (que no era todavia Politica Exterior
y de Seguridad Comiin), sino también su influencia en algunas institucio-
nes clasicas del Derecho Internacional.

El conflicto surgido a partir de la declaracion de independencia de
algunas de las repiblicas que componian la antigua Repiiblica Socialista
Federativa de Yugoslavia, puede ser objeto de multitud de estudios.
Serfan temas candentes a este respecto: la timida intervencion de
Naciones Unidas en una crisis que supone una amenaza a la paz vy segu-
ridad internacional, la eficacia de las operaciones de observadores tanto
de Naciones Unidas como de la Comunidad Europea, el alcance del dere-
cho a la libre determinacidn de los pueblos, los problemas surgidos en la
sucesion de Estados, la determinacion de fronteras, la violacion sistema-
tica de derechos fundamentales que llevan no sé6lo a la necesidad de un
deber de injerencia humanitaria sino también a la institucionalizacién de
un Tribunal Penal Internacional, etc.

En el presente trabajo me centraré en el problema de la subjetividad
internacional a partir del reconocimiento de las Repiiblicas que formaban
la antigua Repiiblica Socialista Federativa de Yugoslavia propiciado por
la Declaracién de los Estados Miembros de la Comunidad Europea de 16
de diciembre de 1991, en el marco de la Cooperacidn Politica, conse-
cuencia inmediata de la que en la misma fecha adoptaron recogiendo las
“lineas directrices sobre el reconocimiento de nuevos Estados en Europa
oriental y la Unidn Soviética™.

Cuando a consecuencia del derrumbamiento de la URSS comienzan a
surgir nuevos Estados en el mapa europeo, la practica de reconocimiento
existente no exigia mds que los requisitos clasicos de estatalidad para
reconocer a los Estados y se utilizaba con fines casi exclusivamente poli-
ticos. Los primeros Estados que acceden a esta independencia (Lituania,
Letonia y Estonia) apenas planteaban problemas puesto que la mayoria de
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los Estados occidentales (1) los seguian reconociendo independientes
desde antes de su invasion por la URSS en 1940, aunque no mantenian
relaciones diplomdticas con ellos. Los Estados miembros de la
Comunidad Europea ni siquiera hablaron de reconocimiento sino de “res-
tauracién de la soberania” o de una recuperacion de la independencia.

A medida que se observaba que éste no era un caso aislado y que las
declaraciones de independencia florecian al tiempo que la instauracion de
la democracia en los antiguos Estados del bloque del Este (entendido éste
en un sentido amplio), los Estados miembros de la Comunidad Europea
se plantearon la necesidad de evaluar la situacién para que la Comunidad
se expresase con una sola voz a falta de una politica comin. Como sefia-
la RICH (2), el fin de la guerra fria va a producir situaciones de libre
determinacién mds complejas que las del pasado reciente y requieren una
nueva respuesta.

A consecuencia del mandato que el Consejo Europeo dié a los
Ministros de Asuntos Exteriores, en el marco de la cooperacién politica
europea, elaboraron unas “lineas directrices sobre el reconocimiento de
nuevos Estados en Europa oriental y la Unién Soviética”, que constituyen
el contenido de la primera de las declaraciones de 16 de diciembre de
1991.

Los Estados miembros de la Comunidad Europea, todos ellos partici-
pantes en la Conferencia de Seguridad y Cooperacién en Europa (CSCE),
confirmaron su adhesion a los principios expresados en el Acta Final de
Helsinki y la Carta de Paris y afirmaron su voluntad de reconocer a los
nuevos Estados.

En este sentido, los Estados miembros de 1a Comunidad Europea adop-
taron una “posicién comin” sobre el proceso de reconocimiento que
implicaba:

(1) Espana no las reconocia independientes, debiendo asi realizar su reconocimiento
como Estados tras la “restauracién de la soberania”. Asi, se iniciaron las conversaciones
el 30 de agosto de 1991, culminando con el establecimiento de las relaciones diplomati-
cas el 8 de octubre del mismo afio.

(2) RICH, R., “Recognition of States: The Collapse of Yugoslavia and the Soviet
Union”, en European Journal of International Law (EJIL/JEDI), Vol. 4 n® 1/1993, pag.
65.
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- el respeto a la Carta de las Naciones Unidas y los compromisos sus-
critos en el Acta Final de Helsinki y la Carta de Paris, particularmente res-
pecto al Estado de Derecho, la democracia y los derechos humanos.

- la garantia de los derechos de los grupos étnicos y nacionales y de las
minorias conforme a los compromisos suscritos en el marco de la CSCE.

- el respeto a la inviolabilidad de los limites territoriales que no pueden
modificarse més que por medios pacificos y de comin acuerdo.

- la adhesidén a todos los compromisos relativos al desarme y a la no
proliferacién nuclear, as{ como a la seguridad y a la estabilidad regional.

- el compromiso de regular por acuerdo, sobre todo si fracasa el recur-
so al arbitraje, todas las cuestiones referentes a la sucesion de Estados y a
las diferencias regionales.

Tras establecer este catdlogo de compromisos considerados minimos
esenciales, sefialaron que su aceptacion por los nuevos Estados abria la
via “al reconocimiento por la Comunidad y sus Estados miembros™.

Este catdlogo de compromisos esenciales y la voluntad de reconocer
una vez que se asumieran los mismos constituye un marco general, que
fue el que se aplicé a la mayoria de las situaciones. El contexto en el caso
de la URSS partia de un acuerdo entre las republicas surgidas del antiguo
Estado federal, proceso en el que no habia intervenido activamente la
Comunidad ni sus Estados miembros. De este modo se facilitaba el cami-
no hacia el reconocimiento de las Repiiblicas que en los acuerdos de
Alma Ata habian regulado sus relaciones y aceptado los compromisos que
se reflejan en la primera declaracion de 16 de diciembre de 1991. La con-
secuencia fue que la mayoria de las repiiblicas nacidas de la antigua
Unién Soviética fueron reconocidas como Estados independientes el 23
de diciembre de 1991.

Algo més tarde, y también partiendo de un acuerdo, sucedi6 lo mismo
con la separacién de Checoslovaquia en dos Estados independientes, pro-
ceso culminado el 1 de enero de 1993 y que se ha desarrollado sin con-
flictos permitiendo a la profesora ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA
(3) calificarlo graficamente de “divorcio ejemplar”.

(3) ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, M.P., “Problemas actuales de la suce-
si6n de Estados”, en Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz 1993 (en pren-
sa), manuscrito amablemente facilitado por la autora, pag. 51.
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A diferencia de estos casos, la situacion en la antigua Yugoslavia pre-
cisaba una atencion especial dentro del marco general. No existfa acuer-
do sino conflicto entre las partes, y la activa participacion de la
Comunidad y sus Estados miembros en el proceso de pacificacion hacia
necesaria una consideracién particular. Suponia la primera aplicacion de
las lineas directrices fijadas en la declaracion de 16 de diciembre de 1991,
“teniendo en cuenta las realidades politicas en cada caso concreto”, y para
ello se adopté una declaracion sobre Yugoslavia en el marco de la
Cooperacién Politica Europea el mismo 16 de diciembre de 1991. En ella,
la Comunidad y sus Estados miembros expresaron que habian convenido
reconocer la independencia de todas las repiblicas yugoslavas que cum-
pliesen las condiciones definidas, llevando a cabo tal decision el 15 de
enero de 1992. Esta declaracién fue el resultado de un compromiso poli-
tico, cuya finalidad primordial era no dejar entrever fricciones entre los
Estados Miembros de la Comunidad (4).

En esta declaracion no sélo se establecen unas condiciones sino tam-
bién unos plazos y un procedimiento, 1o que supone una absoluta innova-
cién en la prictica del reconocimiento conforme al Derecho internacional.
En este sentido el profesor DUPUY observa que incluso “sin perder su
cardcter formal de actos unilaterales, se inscriben lato sensu en un con-
texto contractual en el que el reconocimiento viene a retribuir positiva-
mente la satisfaccion previa de las condiciones prescritas por los Estados
que potencialmente reconocen” (5).

La participacién de la Comunidad en el conflicto yugoslavo debe con-
siderarse desde el verano de 1991, cuando tras las declaraciones de inde-
pendencia de la mayoria de las Republicas que formaban la Repiblica
Socialista Federativa de Yugoslavia y el conflicto surgido entre ellas, fue

(4) Cémo seiiala el profesor CHARPENTIER, mientras para Francia el reconoci-
miento prematuro de las Repiiblicas secesionistas les apoyaria en su intransigencia para
impedir un arreglo pacifico, para Alemania sélo el reconocimiento de Croacia y
Eslovenia detendria a Serbia en su imposicién por la fuerza de la federacién. Vid.
CHARPENTIER, J., “Les Declarations des Douze sur la reconnaissance des nouveaux
Ftats”, en Revue Générale de Droit International Public 1992/2, pag. 344, En el mismo
sentido MARCOVICI, Ph., “Los fallos de la Comunidad Europea en el conflicto yugos-
lavo”, en Politica Exterior n° 24/1991, pags. 78 y sgs.

(5) DUPUY, P.M., Droit International Public. Editions Dalloz, 2* edicién. Paris
1993, pag. 69.
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posible el establecimiento de unos acuerdos de contenidos minimos
(Brioni, 7 de julio de 1991) y de una Conferencia de Paz. En ésta, los
Estados Miembros de la Comunidad, reunidos en el marco de la
Cooperaci6n Politica Europea, asumieron una tarea de mediaci6n.

Ante la imposibilidad de verificar el cumplimiento de los acuerdos de
alto el fuego y la escalada de violencia, la Cooperacién Politica Europea
acord6 poner en funcionamiento una Comisién de Arbitraje. El funda-
mento juridico de esta Comisién de Arbitraje no era mds que la declara-
ci6én de los Ministros de Asuntos Exteriores de los Estados Miembros de
la Comunidad de 27 de agosto de 1991, lo que plantea numerosos pro-
blemas précticos (6) y juridicos (7) al no tratarse de un arbitraje en senti-
do tradicional del Derecho Internacional Piiblico, sino més bien de un
érgano consultivo o auxiliar de la Conferencia de Paz.

A pesar de todos los problemas que planteaba, la Comisién de
Arbitraje, bajo la presidencia de Badinter, comenz6 sus trabajos en sep-
tiembre de 1991 (iniciativa que fue apoyada tanto por el Consejo de
Seguridad de la ONU como por la CSCE). Hasta el 14 de enero de 1992
-fecha en que finalizé su mandato- (8) recibié un total de diez consultas
sobre las que emiti6 sus respectivas opiniones, luego hechas piiblicas por
sus destinatarios y no por la propia Comisién.

Transcurrido el plazo previsto (hasta el 23 de diciembre de 1991), las
Repiblicas de Croacia, Eslovenia, Macedonia y Bosnia-Herzegovina
solicitaron ser reconocidas. El cumplimiento por las Repiiblicas solicitan-

(6) Sélo determina el plazo (dos meses) y que la composicién debia ser aceptada por
las partes, pero nada sefiala en cuanto al procedimiento a seguir, el Derecho aplicable,
su financiacién, sus funciones o la publicidad de sus trabajos.

(7) PELLET, A., en “Note sur la Commission d’Arbitrage de la Conference
Européenne pour la paix en Yugoslavie”, en Annuaire Francais de Droit International
(AFDI) 1991, pag. 331., los califica de “acuerdo entre caballeros™ o “acto concertado no
convencional sin valor juridico obligatorio”, pues no podria tener un valor mas vincu-
lante o més juridico con los escasos médrgenes de la Cooperaci6n Politica Europea.

(8) Esta Comision fue “reconstituida” el 19 de febrero de 1993, pronunciando tres
opiniones més sobre las fechas de la sucesién (n° 11), los principios juridicos aplicables
(n° 12) y el efecto de los dafios de guerra en la divisién (n° 13) el 16 de julio de 1993, y
otras dos sobre propiedades (n® 14) y Bancos (n° 15) el 13 de agosto, que por exceder
del tema objeto de este estudio no serin examinadas en particular.
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tes del reconocimiento de los requisitos establecidos en la Declaracién de
16 de noviembre de 1991 fue la cuestién que ocupd a la Comisién de
Arbitraje en los dictdimenes nimero 4, 5, 6 y 7. A partir de estas opinio-
nes -aunque no eran vinculantes- (9) se realizd el reconocimiento de las
Repiiblicas por los Estados Miembros de la Comunidad (10), con carac-
teristicas innovadoras respecto a la técnica tradicional.

Como seiiala el profesor DUPUY (11) quizds sea demasiado pronto
para considerar que este ejemplo pueda actuar como precedente para otros
casos incluso fuera del entorno europeo, aunque ofrece una buena opor-
tunidad para reflexionar sobre esta novedad en el clésico sistema de reco-
nocimiento de Estados conforme al Derecho Internacional y no conside-
rarla como un simple caso peculiar.

1.- La institucion del reconocimiento de Estados y sus peculiariedades
en el de las antiguas reptiblicas yugoslavas por parte de los
Estados miembros de la Comunidad Europea.

El reconocimiento es una institucién de Derecho Internacional que
supone la manifestacion de voluntad de vn Estado que se compromete a
respetar una modificacién en la que no ha participado. Cuando se produ-
ce una modificacién en el orden juridico internacional que afecta a un
Estado que no ha participado en la misma, ésta no es oponible hasta que
la reconozca como tal (12). Puede definirse como “acto unilateral por el
que un Estado constata la existencia de ciertos hechos que pueden tener
consecuencias juridicas en sus derechos, sus obligaciones o sus intereses

(9) Ciertamente al tratarse de opiniones consultivas no se puede considerar que sean
juridicamente vinculantes, como sefiala TURK, D. en “Recognition of States: A
Comment™, en EJIL Vol. 4/n° 1-1993, pag. 70. As{, el Ministro Gensher las calificé de
un elemento de apreciacién pero no de decision. Ver en Agence Europe n° 5644 (ns.),
11 janvier 1992, pag. 3.

(10) Aunque éstos no fueron los Gnicos, también Australia, Austria, Canadd, Rusia,
Japén, Estados Unidos, China e India, como recoge RICH, R., en Op. cit. en nota 2, pag.
47.

(11) DUPUY, P.M., Op. cit. en nota 5, pag. 69.

(12) CHARPENTIER, I., “La reconnaissance internationale et !'évolution du Droit
des gens". Ed. Pedone. Paris 1956, pag. 10.
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politicos, y declara que estos hechos son los elementos sobre los que se
fundarén las relaciones juridicas futuras™ (13).

Aunque es una institucién tradicionalmente utilizada para hacer opo-
nibles determinadas modificaciones operadas en la personalidad juridica
de los sujetos de Derecho Internacional, no ha sido éste su tnico dmbito
de accion: asi, aunque ¢l reconocimiento cldsico se efectda respecto a los
Estados, principales sujetos de Derecho internacional, también cabe
hablar de otros objetos de reconocimiento como otros sujetos no plenos
(Organizaciones Internacionales, Movimientos de Liberacién, beligeran-
tes e insurgentes), reconocimiento de érganos del Estado (gobiernos), de
situaciones juridicas concretas (neutralidad, protectorado y modificacio-
nes en la soberania territorial), e incluso reconocimiento de normas juri-
dicas internacionales. Por consiguiente, los objetos del reconocimiento
pueden ser miltiples, pero todos ellos tienen en comin el sujeto activo,
que sélo puede ser el Estado soberano (14).

A partir de 1989 ha cambiado tanto el disefio estatal que la figura del
reconocimiento ha adquirido de nuevo gran actualidad, y no sélo en la
“periferia del sistema” (15) sino en el propio corazon de la vieja Europa.
Esta vuelta al escenario de la tradicional institucidn del reconocimiento se
ha hecho 16gicamente con innovaciones respecto de lo conocido, pero
para entenderlas es preciso estudiar la figura en su concepto mds cldsico.

En una sociedad internacional fundada en la yuxtaposicién de sobera-
nias estatales y desprovista de 6rganos superiores, el reconocimiento es
una institucién fundamental para clarificar los efectos juridicos de las
relaciones interestatales (16). No existe una teoria general del reconoci-
miento, ni una prictica uniforme o unas reglas formales, por lo que se ha
convertido en una cuestién més politica que juridica que protege los inte-

(13) RUDA, JM.,, “Reconnaissance d’Etats et de Gouvernements”, en Droir
International. Bilan et pérspectives, Ed. A. Pedone. Paris 1991, pag. 471.

(14) VERHOEVEN, 1., “La reconnaissance internationale dans la practique con-
temporaine”. Ed. Pedone. Parfs 1975, pag. 346.

(15) Me refiero con esta expresién a antiguas colonias en Asia y Africa, que han
accedido a la independencia.

(16) QUOC DINH, N.; DAILLIER, P.; PELLET, A. “Droit International Public”,
4*ed. LG.D.J. Parfs 1992, pag. 525.
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reses del Estado que reconoce (17).

El carécter discrecional y libre del acto unilateral del reconocimiento
ha dado lugar a posiciones de la doctrina considerando el cardcter decla-
rativo o constitutivo de la declaracién de reconocimiento respecto del
sujeto reconocido. En la actualidad, la mayoria de la doctrina se pronun-
cia claramente en favor del cardcter declarativo del reconocimiento, aun-
que en ciertos aspectos pueda considerarse constitutivo, como luego veré.

Es claro que, ante la inexistencia de un procedimiento general de reco-
nocimiento de nuevos Estados que se lleve a cabo por una autoridad supe-
rior o al menos de un deber de reconocer surgido una vez que se cumplen
los requisitos que el Derecho Internacional exige para la existencia de un
Estado. resulta imposible considerar un efecto constitutivo al acto politi-
co del reconocimiento. No existe un derecho de la entidad que cumple los
requisitos de estatalidad a ser reconocido como Estado, sino simplemen-
te la posibilidad de ser reconocido desde que se cumplen estos requisitos.

En la situacién actual de la prictica del reconocimiento, el problema
estd en la determinacién de cuales sean estos requisitos de estatalidad que
permiten el reconocimiento de una entidad como Estado.

2.- Determinacién de los requisitos de estatalidad.

Ante la carencia de una estructura institucional que determine las
caracteristicas objetivas a partir de las que un Estado pueda ser reconoci-
do, son los propios Estados que reconocen los que tienen que llevar a cabo
esta funcién estabilizadora. Es en este sentido en el que creo se debe
entender la posicion de los Estados Miembros de la Comunidad Europea
en la Declaracién de 16 de diciembre de 1991, referida al reconocimien-
to de las antiguas republica yugoslavas.

En una segunda declaracion de los Ministros de Asuntos Exteriores
reunidos para la Cooperacién Politica el 16 de diciembre de 1991, la
Comunidad y sus Estados miembros reafirmaron los requisitos estableci-

(17) STARKE, 1.G., “Introduction to International Law"”. Ed. Butterwords. 10° ed.
London 1989, pag. 129.
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dos en las lineas directrices de la primera declaracion de la misma fecha,
aunque a ellos afiaden que las repiblicas deben desear ser reconocidos
como Estados independientes, asi como aceptar las disposiciones del pro-
yecto de convenio que elabora la Conferencia de Paz. Ademds para el
caso concreto de una repiblica (Macedonia) exigen también que se com-
prometa a dar garantias constitucionales y politicas que aseguren que no
tiene ninguna reivindicacidn territorial respecto a un pais vecino miembro
de la Comunidad Europea (Grecia).

En este punto considero que resulta claro que la declaracién sobre
Yugoslavia no supone mdés que la aplicacién al caso concreto de los requi-
sitos establecidos en las lineas directrices de la primera declaracién. En la
primera declaracion se establecen los requisitos generales para el recono-
cimiento de los nuevos Estados surgidos de la antigua Unién Soviética y
en Europa oriental, pero al aplicar estos requisitos generales a la situacion
especifica de la antigua Yugoslavia se afiaden nuevas condiciones. Estas
podrian entenderse como condiciones adicionales dando lugar a un posi-
ble reconocimiento condicional. Pero no sucederia lo mismo con los
requisitos exigidos en las lineas directrices (primera declaracién), que me
llevan a plantear su consideracion como “requisitos de estatalidad”.

Hasta ahora se consideraba que una vez que una entidad se componia
de los elementos de territorio, poblacién y gobierno, animados todos ellos
por el espiritu de la soberania, podia ser considerada como Estado y por
tanto ser reconocida como tal al cumplir los requisitos de estatalidad. A

partir de este caso parece que tales requisitos de estatalidad se han amplia-
do.

No es esta la primera vez que en las relaciones internacionales se exi-
gen requisitos mds alld de los tres elementos clésicos para que el recono-
cimiento fuera conforme al Derecho internacional. Hasta ahora sélo se
habia producido esta situacién en el marco de Organizaciones
Internacionales universales y de cardcter general que, al amparo de prin-
cipios ampliamente reconocidos por la Comunidad internacional en su
conjunto, han desarrollado précticas en las que el reconocimiento contra-
rio a estos principios constituiria una actuacion antijuridica (18).

(18) La primera de estas manifestaciones se produjo en el marco de Sociedad de
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De todas formas, el conjunto de la practica de Naciones Unidas y en
especial los casos de Rhodesia y Namibia permiten deducir la existencia
de un nuevo requisito par la existencia de un Estado: que no sea conse-
cuencia de la violacion de las normas generalmente aceptadas y que por
escapar a la voluntad de los Estados pueden considerarse ius cogens.
C6mo observa SALMON (19), el reconocimiento es la expresion de una
voluntad libre, pero ésta no puede transgredir normas imperativas de
Derecho internacional como el principio de no intervencion, el de prohi-
bicién del recurso a la fuerza o el principio de autodeterminacién de los
pueblos.

Estas normas bdsicas generalmente aceptadas parece que pueden verse
ampliadas al hilo de la declaraci6én de la Comunidad y sus Estados miem-
bros que contiene las lineas directrices para el reconocimiento. Como
antes sefialé, en esta declaracién se fijan unos criterios generales que
subordinan el reconocimiento de los nuevos Estados en Europa oriental y
en la Unién Soviética al respeto de unos compromisos. Habria que dis-
tinguir dentro de los compromisos que deben aceptar los que son conse-
cuencia de tratados suscritos por los Estados predecesores (como los de

Naciones cuando la resolucién de la Asamblea de 11 de marzo de 1932 declar respec-

to a la creacién del Estado ficticio de Manchukuo que “los Estados miembros de la
Sociedad estan obligados a no reconocer ninguna situacién creada por medios contrarios
al Pacto”, recogiendo la doctrina Stimson sobre no reconocimiento de situaciones ilega-
les. Es un no reconocimiento concertado desde la Organizacion, que actiia para aplicar
una sancién.

En el marco ONU, en el proyecto de Declaracién de derechos y deberes de los
Estados re recogi6 el deber de todo Estado de rechazar el reconocimiento de toda adqui-
sicidn territorial por otro Estado derivada del uso de la fuerza, manteniéndose la doctri-
na de la SdN. Esta linea de pensamiento permitié a la ONU rcomendar el no reconoci-
miento de situaciones surgidas de la violacién de normas generalmente aceptadas como
la prohibicién de la fuerza. Asi, en aplicacién del art. 41 de la Carta, el Consejo de
Seguridad adopté resoluciones sancionatorias en las que reafirmé la obligacién de los
Estados de rechazar el reconocimiento de Rodhesia (Res. 277(1970)), o recordando el
cardcter ilegal de la situacién en Namibia pidiendo a los Estados que se abstuvieran de
mantener relaciones con Africa del Sur (Res. 276(1970)). La Corie Internacional de
Justicia recordd en su dictamen de 21 de abril de 1971 que tales obligaciones no derivan
del hecho de ser miembro de ONU y por tanto serfa oponible a todos los Estados miem-
bros o no.

(19) SALMON, I.J.A., La reconnaisance d'Erar. Ed. Libraire Armand Colin. Paris
1971. pag. 36.
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desarme y no proliferacién nuclear) y los, que estando o no recogidos en
instrumentos convencionales especificos. suponen normas generalmente
aceptadas.

En este sentido, las exigencias del respeto al Estado de Derecho, a la
democracia, a los derechos humanos y de minorias y a la inviolabilidad
de fronteras, creo que aumentan los requisitos de estatalidad que deben
cumplir las entidades surgidas en la Europa oriental y la Unién Soviética,
que pretendan ser reconocidas como Estados. Estos principios general-
mente aceptados formarian un nuevo grupo de requisitos que condiciona-
rian la validez intrinseca del reconocimiento, al implicar la inexistencia
del objeto (20). Todo acto de reconocimiento para ser vidlidamente pres-
tado requiere la licitud de la situacién reconocida (21). Y aunque no exis-
te el deber de reconocer, como si se tratase de aceptar y aplicar ciertas
normas fundamentales de Derecho internacional, existiria un deber juri-
dico de “reconocer” al menos con ciertos propdsitos de proteccidn (22).

Se podrian considerar estas normas como ius cogens: “elemento
estructural en el medio colectivo en que los Estados viven y desarrollan
su actividad” (23).

Me atrevo a calificarlas de normas de ius cogens, al menos regional,
porque han desbordado el marco “convencional” (24) en el que han sido

(20) En este sentido T.M. FRANK afirma que hay un nuevo Derecho que emerge en
los afios 90 no como un Derecho estatal ni una regla moral sino un Derecho internacio-
nal que debe ser desarrollado por los Estados con ayuda de las Organizaciones
Internacionales universales y regionales. Esta norma exige democracia para validar el
gobierno. FRANK, T.M. “The emerging right to Democratic governance”, en AJIL, Vol.
86 n® 1/1992. pags. 46 a 91.

(21) QUEL LOPEZ, F. J. “La préctica reciente en materia de reconocimiento de
Estados: problemas en presencia”, en Cursos de Derecho Internacional de
Vitoria/Gasteiz 1992. Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco. Bilbao 1993,
pag. 50.

(22) BROWNLIE, 1., “Principles of Public International Law”, 4° ed. Oxford
University Press 1990, pag. 95.

(23) De acuerdo con la definicién del profesor Carrillo en, CARRILLO SALCEDO,
1.A. Soberania del Estado v Derecho Internacional. Ed. Tecnos, 2* edicién. Madrid
1976, pag. 274.

(24) Entrecomillo el término al utilizarlo en un sentido amplio puesto que en puridad
los acuerdos de la CSCE (Acta Final de Helsinki y Carta de Paris) no son tratados.
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adoptadas. Todos estos nuevos Estados surgidos del derrumbamiento del
bloque del Este, incluso antes de participar en el proceso CSCE y antes de
ser reconocidos como Estados, han declarado el respeto de estos compro-
misos. En consecuencia son normas que no sélo obligan a los Estados mas
alld de su voluntad, sino que la carencia de una declaracién aceptdndolas
les impediria ser reconocidos como Estados.

Todo ello es lo que me lleva a pensar que los requisitos de estatalidad,
al menos en este marco regional concreto, se han ampliado. A la idea cld-
sica de los elementos del Estado se anaden nuevos requisitos como el no
haber surgido como consecuencia de la violacién de la norma que prohi-
be el uso o amenaza de fuerza o del derecho a la libre determinacion, el
respetar el Estado de derecho, la democracia, los derechos humanos y
derechos de minorias, el aceptar la inviolabilidad de fronteras asi como el
principio de la obligacién de arreglo pacifico. Hasta que no se den tales
requisitos, la entidad no podria ser considerada Estado y por tanto su reco-
nocimiento serfa prematuro constituyendo un acto ilegal del que recono-
ce. En este sentido, se pronuncia el profesor PELLET cuando considera
que estas exigencias son normas de ius cogens, aunque -a excepcion del
respeto a Derechos humanos- las califica de “ius cogens en evolucion™
porque aiin requieren aceptacion para ser aplicables en Derecho interna-
cional general (25).

Podria objetarse que estos requisitos no son circunstancias objetivas
sino valorables subjetivamente por los Estados que reconocen (26), pero
ante ello cabria argumentar que el resto de los elementos del Estado tam-
bién son susceptibles de valoracién por parte del Estado o Estados que
reconocen (siempre son criterios subjetivos de validez ante la casi ausen-
cia de criterios objetivos), aparte de que, en cualquier caso, no es posible
dejar de considerar la discrecionalidad inherente a la dimensién politica

(25) PELLET, A. Op. cit. en nota 7, pag. 339.

(26) La profesora ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA (Op. cit. en nota 3, pg.
65), en una postura muy critica con los dictdmenes de la Comisidn de arbitraje, sefiala
que la vinculacién del respeto a los derechos humanos, los pueblos y las minorfas a nor-
mas imperativas de derecho internacional general es arriesgado cuando estdn todavia en
una fase de definicion.
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del reconocimiento (27).

Puede plantarse un problema importante cuando la consideracién de la
existencia de estas condiciones permita reconocer aunque no existan los
requisitos cldsicos de estatalidad. Sin duda, como ha criticado duramente
la doctrina (28), esto puede llevar a crear peligrosas ficciones juridicas.
Pero este riesgo existe al mantener un margen de apreciacién politica de
los Estados que reconocen y no unas condiciones objetivas examinadas
por un drgano independiente. En estos casos, como sefiala el profesor
PASTOR RIDRUEJO (29), aiin se pone mas de manifiesto el cardcter
politico del reconocimiento.

Por otra parte, cuando la Comisién de arbitraje establecida para la apli-
cacién de las lineas directrices a las republicas surgidas de la antigua
Yugoslavia se pronuncid, no sélo sefiala que el antiguo estado federal estd
en proceso de disolucion sino que revisa las condiciones de estatalidad.
Particularmente en la Opinién n° 1, de 29 de noviembre de 1991, la
Comisién de Arbitraje destacé que la existencia o desaparicién de un
Estado es una cuesti6n puramente de hecho, siendo el reconocimiento del
mismo puramente declarativo; que el Estado se define cominmente como
una colectividad que se compone de un territorio y de una poblacién
sometida a un poder politico organizado que se caracteriza por la sobera-
n}’a; y que aunque la forma de organizacién politica interna y las disposi-
ciones constitucionales son simples hechos, es 1til tomarlos en conside-
racién para determinar la viabilidad del gobierno.

Atin profundiza més examinando una cuestién que siempre hab{a que-
dado al margen del Derecho internacional: la representatividad en un
Estado federal. Tradicionalmente, como sefiala LAUTERPACHT (30)

_ (27) GOWLLAND-DEBBAS, V., “Collective responses to the unilateral declara-
u9n§ of independence of Southern Rhodesia and Palestina: An application of the legiti-
mizing Functions of the United Nations”, en BYIL, Vol. LXI 1990, pag. 136.

(28) Passim QUEL LOPEZ, F.J. Op. cit. en nota 21, pag. 59.

(29) PASTOR RIDRUEJO, J.A. Curso de Derecho Internacional Piblico y
Organizaciones Internacionales. 4 ed., Ed. Tecnos, Madrid 1992.

(30) LAUTERPACHT, H. “Internacional Law. Vol. 3: The Law of the Peace”.
Cadbrige University Press 1977, pags. 11 a 15,

EL RECONOCIMIENTO DE ESTADOS 111

entre otros, al existir una federacién los Estados que la componen dejan
de existir internacionalmente y s6lo a través de otras formas de asociacion
de Estados cabe que no desaparezca la personalidad internacional de sus
miembros. De este modo era una cuestién interna el grado de representa-
tividad de las estructuras internas. A diferencia de esta tendencia tradi-
cional, la Comisién de Arbitraje observé en su opinién n® 1 que “en el
caso de un Estado federal, la existencia del Estado implica que los 6rga-
nos federaes representen a los componentes de la federacion y dispongan
de un poder efectivo”. La profesora ANDRES SAENZ DE SANTAMA-
RIA, considera que “no resulta de recibo que una conclusion de tanta
transcendencia se alcance a través de un dictamen tan inconsistente desde
el punto de vista juridico que parece obedecer més bien a consideraciones
politicas” (31). Quizés pueda parecer excesivo, 0 incluso una intromision
en asuntos internos tal pronunciamiento, pero creo que era el paso previo
para poder reconocer como legitimas las declaraciones de independencia
de las repiblicas sin considerar que existe una secesién no permitida por
el Derecho internacional.

Otra cuesti6n diferente es la posibilidad o no de condicionar una decla-
racién de reconocimiento al cumplimiento de determinadas condiciones
adicionales a los expuestos requisitos de estatalidad. En teorfa general del
Derecho, cuando una declaracién se realiza bajo condicién es esencial-
mente revocable ante el incumplimiento de la condicién fijada. Respecto
a la institucién del reconocimiento, si éste tiene un efecto declarativo y no
constitutivo en principio no podrfa ser revocable puesto que se limita a
constatar la existencia de una realidad (32). Una vez que se dan los requi-
sitos en el sujeto reconocido el reconocimiento es posible y. por tanto
legal, verificando la existencia y oponibilidad de la situacién, no admi-
tiéndose el establecimiento de condiciones suspensivas puesto que el acto
del reconocimiento no podria retirarse en aplicacién de la buena fe o del
principio del estoppel.

(31) ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M.P. Op. cit. en nota 3, pag. 60.

(32) En cualquier caso, como sefiala el profesor Verhoeven, no se trataria de las con-
diciones del reconocimiento que determinarfan su legalidad intrinseca conforme al
Derecho internacional, sino las cargas particulares que determinan la efectividad del
mismo. VERHOEVEN, J. Op. cit. en nota 14, pag. 537.
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En caso de que estas condiciones particulares (la aceptacién del plan
de paz disefiado en la Conferencia de Paz) o los requisitos de estatalidad
ampliados dejasen de cumplirse, podria pensarse en la retirada del reco-
nocimiento sin que este fuese constitutivo o quedase en el limite entre lo
declarativo y constitutivo (33). Simplemente cabe sefialar, que si es nece-
sario el cumplimiento de ciertos requisitos y condiciones para que sea
posible el reconocimiento constatando la existencia y oponibilidad de tal
realidad, el no cumplimiento de los mismos exigirfa una declaracién veri-
ficando la no existencia ni oponibilidad de la situacién.

Si se admite la posibilidad de la retirada del reconocimiento, de esta
practica derivarian serios problemas para la estabilidad y la seguridad
juridica en las relaciones internacionales de los Estados reconocidos por
cumplir los requisitos y condiciones en ciertos momentos. Al considerar
el reconocimiento simplemente declarativo no habria lugar a una retirada
al no cumplir los requisitos, por lo que en principio se estima irrevocable.
No obstante, como acertadamente sefiala J.M. RUDA (34), si desaparecen
las condiciones requeridas para que la entidad sea reconocida como
Estado, éste deja de existir y no hay nada que reconocer, siendo suficien-
te reconocer al sucesor o retirar el estatuto diplomadtico a los agentes que
lo representan.

El problema de estabilidad y seguridad juridica se agrava cuando no
son solo requisitos de estatalidad sino también condiciones concretas.
Para la constatacion del cumplimiento de unos y otras son los Estados
soberanos que reconocen los que determinan o no su existencia y cumpli-
miento en un sistema descentralizado. Creo que después de la experiencia
en el caso yugoslavo con el establecimiento de una Comisidn de arbitra-
je que examina el cumplimiento de los requisitos y condiciones podria
pensarse, para estos casos de reconocimiento bajo condicidn, en una ins-
tancia que controlase la continuacioén del cumplimiento hasta que la situa-
cion fuese estable. Aunque solucionarfa el problema de la seguridad juri-

(33) QUEL LOPEZ ve una “perceptible vertiente constitutiva en estos reconoci-
mientos puesto que la Comunidad internacional ha seguido a los Doce reconociendo o
no la personalidad juridica de las Repiblicas”. (Op. cit. en nota 21, pag. 59).

(34) RUDA, J.M. Op. cit. en nota 13, pag. 476.
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dica, una solucidn de este tipo podria generar multiples inconvenientes
cuando el reconocimiento definitivo se hace de Estados soberanos e inde-
pendientes.

La existencia de una autoridad independiente establecida por terceros
Estados supondria una injerencia en asuntos internos, claramente contra-
ria a Derecho internacional, al limitar la libertad de los Estados ya reco-
nocidos como soberanos e independientes. Sélo seria posible una solu-
cién de este tipo cuando los propios Estados reconocidos, en coordinacién
con los que reconocen, aceptasen libre y voluntariamente el estableci-
miento de este control que limitase su soberanfa.

3.- Limites a la discrecionalidad de los Estados que reconocen.

El reconocimiento, como acto unilateral, libre y discrecional que rea-
lizan los Estados, es sometido progresivamente a limitaciones. Los pri-
meros ejemplos de esta limitacién de la discrecionalidad es posible
encontrarlos en las resoluciones de las Organizaciones internacionales
universales y generales (SdN y ONU) que recomendaban o exigian el no
reconocimiento de las situaciones (o Estados) surgidos en violacion de
normas fundamentales (35). En estos casos, el no reconocimiento lo rea-
lizaban los Estados, y la Organizacién simplemente coordinaba las actua-
ciones unilaterales de los Estados para que surtiese efecto como sancion.

Aunque el Consejo de Seguridad y la Asamblea General de Naciones
Unidas no disponen entre sus competencias del derecho a determinar si se
dan o no los requisitos de los Estados para ser reconocidos, si disponen de
competencias para hacer cumplir los compromisos adquiridos en la Carta,
aunque serdn los Estados Miembros los que tendran que llevar a cabo la
accion. Cuando se trata de un Estado miembro de la Organizacién el que
incumple estas normas, la respuesta de la Organizacién podria eventual-
mente consistir en la suspensién ejercicio de sus derechos o incluso su
expulsion, tras haber intentado otros métodos de arreglo.

El problema se plantea cuando la entidad (todavia no reconocida como

(35) Vid. Supra en nota 18 referencia a los casos de Manchukuo, Rodhesia y
Namibia.
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Estado) no es ain miembro de la Organizacién porque en este caso no
podri ser suspendido ni expulsado de la misma. A pesar del efecto relati-
vo de los Tratados, el art. 2.6 de la Carta recoge el principio por el que la
“Organizacién hard que los Estados que no son miembros de las Naciones
Unidas se conduzcan de acuerdo con estos Principios en la medida que
sea necesaria para mantener la paz y la seguridad internacional”, y por
tanto sus 6rganos puedan adoptar sanciones que sean aplicables incluso a
Estados no miembros o a entidades ni siquiera reconocidas como Estados.
En esta linea es donde se enmarcan las resoluciones de no reconocimien-
to obligatorio utilizadas como sancion politica colectiva (36).

En estos supuestos, la Asamblea General y el Consejo de Seguridad,
en ejercicio de sus competencias en orden al mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales, revisan las condiciones en las que ha surgido el
nuevo Estado y si no son conformes a los requisitos minimos para su exis-
tencia, recomiendan u obligan a no reconocer. En estos casos, ante la exis-
tencia de resoluciones internacionales, no puede existir discrecionalidad
(37). Esta intervencién de los érganos de la Organizacién es un control
politico y no jurfdico porque la esencia misma de la institucién del reco-
nocimiento es politica (38).

Las Organizaciones Internacionales han adquirido asi un papel deter-
minante en la apreciacién de la legalidad que se ha manifestado sobre
todo en la funcion negativa de “deslegitimizar”, al tiempo que han comen-
zado a asumir ciertas funciones positivas de legitimacion de situaciones
otorgando cierta subjetividad a entidades carentes de algunos requisitos
(39).

(36) MENON, P.K., “Some aspects of the Law of recognition”, en Revue de Droit
International de Sciences Politigues 1991. Vol. 69, pag. 228.

(37) CARRILLO SALCEDQO, 1.A., Curso de Derecho Internacional Piiblico. Ed.
Tecnos, Madrid 1991, pag. 48,

(38) Aunque no sea méas que como una tendencia, V. GOWLLAND-DEBBAS (Op.
cit. en nota 27, pag. 144) destaca cémo la funcién de legitimacién de Naciones Unidas
es progresivamente no sélo un apoyo moral y politico sino también de conformidad de
la situacién con el orden juridico, sobre todo a partir de los supuestos de Rhodesia y
Palestina.

(39) QUEL LOPEZ, F.I. Op. cit. en nota 21, pag. 52.
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En el caso utilizado como objeto de este estudio la discrecionalidad de
los Estados a la hora de reconocer ha quedado atin mds limitada, y no ha
sido a través de la Organizacién de Naciones Unidas sino del difuso
mecanismo de la Cooperacién Politica Europea.

No es una Organizacién Internacional la que ha elaborado el catdlogo
de lineas directrices y establecido el mecanismo de apreciacion, sino el
grupo de Estados que son miembros de la Comunidad Europea que al
poseer unos valores comunes que defender, deciden establecer unos crite-
rios de concertacion para sus politicas de reconocimiento. De ahi el ins-
trumento en el que se recogen, que no es m4s que una declaracién de la
Comunidad Europea y sus Estados miembros en el marco de la coopera-
cién politica.

Cuando los Estados Mierhbros de la Comunidad Europea instauraron
la Conferencia de Paz para Yugoslavia previeron el establecimiento de
una Comisién de Arbitraje (40). Supone una institucién tnica en la histo-
ria que ha servido para intentar buscar una legitimacién juridica a unas
decisiones politicas (41). Creo que es una innovacién hacia la objetiva-
cién de los requisitos necesarios para la existencia de un Estado al ser exa-
minados por una institucién independiente, pero no se puede entender
como una innovacion absoluta si se tiene en cuenta la eficacia de sus dic-
tdmenes.

Ciertamente al tratarse de opiniones consultivas no se puede conside-
rar que sean juridicamente vinculantes (42). Como sefiala el profesor
PELLET (43) no es un 6rgano arbitral en sentido propio del Derecho
internacional, sino un érgano consultivo, a pesar de su nombre. Pero al
menos puede representar un minimo control de legalidad (o de conformi-
dad a las condiciones establecidas) de las decisiones politicas.

De este modo, las decisiones de reconocimiento que a partir del 15 de
enero de 1992 adoptaron los Estados Miembros de la Comunidad se sepa-

(40) Vid supra pag. 5.

(41) RODRIGUEZ-PONGA SALAMANCA, J., “La Comisién de Arbitraje de la
Comunidad Europea sobre Yugoslavia”, en REDI, vol. XLIV (1992-1), pag. 258.

(42) TURK, D. Op. cit. en nota 9, pag. 70.

(43) PELLET, A. Op. cit. en nota 7, pag. 334.
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raron, en cierto modo, de las opiniones de la Comisién de Arbitraje al no
reconocer a Macedonia, que en opinién de la Comisién de Arbitraje si
cumplia los requisitos, y reconocer a Croacia y a Bosnia-Herzegovina,
cuyo cumplimiento de los requisitos era mds que dudoso. Una vez mas,
se pone de manifiesto el cardcter més politico que juridico del reconoci-
miento, quizds también debido a las cuestiones que se han planteado han
sido mas politicas que juridicas, como destaca RODRIGUEZ-PONGA
SALAMANCA (44). No obstante, puesto que la Comisién de Arbitraje
opiné que Macedonia si cumplia los requisitos que le permitian ser reco-
nocido como Estado, casi dos afios més tarde (diciembre 1993), seis
Estados Miembros de la Unién Europea (45) la han reconocido y han
establecido relaciones diplomaticas.

Esta oportunidad de limitar la discrecionalidad de los autores del reco-
nocimiento a través del establecimiento de plazos y procedimientos de
control se ha visto truncada en la prictica, pero creo que puede funcionar
como precedente (quizés limitado geogréfica e histéricamente) para otros
supuestos de reconocimiento que se planteen. Al final se ha tornado al
concepto cldsico del reconocimiento como acto unilateral, politico,
voluntario y discrecional de los Estados, pero al menos se han sentado las
bases de una concertacién de voluntades ue limite politicamente tal dis-
crecionalidad. En este sentido, el presidente de la Comisién de Arbitraje,
R. BADINTER ha observado que puede suponer un dato definitivo para
la consolidacién del mecanismo de solucién y prevencién de conflictos en
¢l marco CSCE para la defensa de valores comunes (46).

4.- Formas del reconocimiento: del acto unilateral al reconocimiento
concertado o colectivo-institucionalizado.

En la concepcién tradicional del reconocimiento, éste se considera un
acto unilateral que en Derecho internacional es fuente de derechos y obli-

(44) RODRIGUEZ-PONGA SALAMANCA, J. Op. cit. en nota 41, pag. 258.

(45) Rompiendo la idea politica de la solidaridad comunitaria Alemania, Francia,
Reino Unido, Italia, Paises Bajos y Dinamarea, reconocieron a la Antigua Repiiblica
Yugoslava de Macedonia el 16 de diciembre de 1993, con la esperanza de contribuir a
la estatilidad en la zona.

(46) BADINTER, R., “L'Europe du droit”, en EJIL, Vol, 4 n® 1/1993, pags. 15 a 23.
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gaciones. De cualquier modo, las obligaciones derivadas de un acto uni-
lateral de un Estado s6lo afectan al Estado que lo realiza pues mediante €l
acepta la oponibilidad de la situacién reconocida. En este sentido, el pro-
fesor VERHOEVEN lo define como acto individual que expresa el poder
soberano (47) y por esta razon sélo son sujetos activos del reconocimien-
to los Estados.

Sin embargo, en una Comunidad internacional cada vez mds interde-
pendiente y progresivamente mds institucionalizada, este acto discrecio-
nal o individual ha experimentado algunas transformaciones. En las
Organizaciones Internacionales con fines politicos, los Estados conciertan
los criterios o las condiciones politicas de reconocimiento, lo que ha lle-
vado a parte de la doctrina ha hablar de reconocimientos colectivos. Asi,
el profesor BROWNLIE (48) sefiala como el funcionamiento de una
Organizacién Internacional proporciona varias ocasiones para reconocer,
aunque en la mayoria de los casos las decisiones colectivas se han dado
para no reconocer como medida sancionatoria.

Creo que en este punto es conveniente distinguir entre el reconoci-
miento concertado del reconocimiento colectivo, ya que ambos pueden
darse en el mismo dambito de Organizaciones Internacionales con fines
politicos. Sélo en el caso en que una Organizacién Internacional fuese
competente para reconocer seria posible un reconocimiento colectivo, es
decir auténticamente institucionalizado; en el resto de los casos se trata-
ria de reconocimientos yuxtapuestos o simultdneos porque los Estados no
le han transferido su competencia de reconocer (49). No obstante, aunque
es cominmente admitido que la admisién como miembro de una
Organizacién Internacional no implica el reconocimiento como Estado
del nuevo Miembro por el resto de los Estados Membros, si podria supo-
ner un reconocimiento implicito por parte de los que han votado favora-
blemente su admisién, si no se pronuncian en sentido contrario. Siempre
dependeria del Estado soberano la dltima decisién al ser el tnico que

(47) VERHOEVEN, J. Op. cit. en nota 14, pag. 521. En el mismo sentido BLIX, H.,
“Contemporary aspects of recognition”, en RCADI, 1970-I1, pag. 637.

(48) BROWNLIE, L. Op. cit. en nota 22, pag. 99.

(49) VERHOEVEN, J. Op. cit. en nota 14, pag. 527.



118 MARYCRUZ ARCOS VARGAS

puede reconocer, pero pareceria que actiia contra sus propios actos si tras
votar favorablemente la admision de un Estado como Miembro de una

Organizacion Internacional expresa su voluntad de no reconocerlo como
Estado.

En este sentido no se podria considerar que en el Derecho
Internacional contempordneo sean posibles los reconocimientos colecti-
vos al no existir Organizaciones Internacionales que gocen de tales com-
petencias. Diferente seria la cuestion del no-reconocimiento cuando la
situacién ha nacido en violacién de normas imperativas, puesto que en
estos supuestos la Organizacién Internacional (en especial ONU) no sélo
puede recomendar, sino incluso obligar a no reconocer.

El concepto de reconocimiento concertado es distinto al expuesto y si
ha conocido aplicaciones en el Derecho Internacional contempordneo. En
estos supuestos, los Estados determinan los requisitos que debe cumplir el
nuevo sujeto, e incluso examinan conjuntamente el cumplimiento de los
mismos, labor de concertacién facilitada por la existencia de
Organizaciones Internacionales con fines politicos. Aunque con induda-
ble transcendencia politica, la decision de la Organizacién Internacional
(50) recomendando el reconocimiento e incluso admitiendo al nuevo
Estado como miembro no supone un reconocimiento colectivo que gene-
re efectos juridicos, sino simplemente una concertacion politica. En estos
casos, el reconocimiento no se formula en un instrumento dnico sino que
son decisiones individuales de los Estados Miembros. Claro estd sin
embargo, que la voluntad soberana ha quedado seriamente limitada en su
discrecionalidad por la declaracién previa de la Organizacién
Internacional a la que pertenecen. '

Ya en 1956, el profesor CHARPENTIER (51) veia en esta forma de
reconocimiento la solucién a los inconvenientes resultantes del relativis-
‘mo y el cardcter discrecional de la institucidn. En este sentido, los requi-
sitos que hacen oponible la situacién serfan un criterio de validez objeti-
va y una vez que una Organizacion Internacional constatase el cumpli-

(50) No sélo SdN y ONU, sino también se han dado supuestos similares en OEA y
OUA.
(51) CHARPENTIER, J. Op. cit. en nota 12, pag. 317 y sgs.
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miento de los mismos, serian los Estados, en ejercicio de su poder sobe-
rano, los dnicos que podrian realizar la declaracién de reconocimiento.

Treinta y cinco afios mds tarde, con ocasion del reconocimiento de las
Repiblicas ex-yugoslavas por los Estados Miembros de la Comunidad
Europea, se han visto aplicadas casi literalmente las conclusiones teéricas
del profesor Charpentier, aunque en el caso no haya sido una
Organizacién Internacional con fines politicos sino el mecanismo de la
Cooperaci6én Politica Europea. No se ha pretendido admitir a estas
Repiiblicas como miembros sino exclusivamente fijar unos criterios
“objetivos™ para su reconocimiento. Estos criterios, una vez examinados
por una institucién independiente (Comisién de Arbitraje) han “abierto la
puerta al reconocimiento por los Estados miembros de la Comunidad”,
pero en ellos ha quedado el criterio de discrecionalidad politica pudiendo
gnorar -como hicieron en algunas ocasiones sobre todo respecto a plazos
y procedimientos- (52) las opiniones de la Comision de Arbitraje a la hora
de reconocer a las Repiblicas yugoslavas.

No se trata en absoluto de un reconocimiento colectivo al no ser ni la
Comunidad Europea, ni siquiera colectivamente sus Estados Miembros
los que realizan las declaraciones de reconocimiento. Es un reconoci-
miento concertado en el que se ha limitado en gran medida la discrecio-
nalidad de los Estados que reconocen al fijar unos requisitos, unas condi-
ciones y unos plazos, pero no es una limitacién juridica sino politicamen-
te vinculante. En este sentido creo que es importante destacar la declara-
cién de 11 de enero de 1992 del Presidente en ejercicio de la Cooperacién
Politica (53), en la que manifiesta que “no habrd ninguna reunién minis-
terial desde la recepcién de las opiniones de la Comision de Arbitraje
hasta el 15 de enero para destacar el caracter individual de las declaracio-
nes de reconocimiento por los Estados miembros de la Comunidad”.
También seria necesario destacar que Alemania reconocié a Croacia y
Eslovenia el 23 de diciembre, aunque no establecid relaciones diplomati-

(52) En especial en el caso de la Antigua Repiiblica Yugoslava de Macedonia que no
fue reconocida el 15 de enero de 1992 sino el 16 de diciembre de 1993, y no por todos
los Estados Miembros que concertaron sus voluntades.

(53) Agence Europe n° 5664 (n.s.) 11 janvier 1992, pag. 3.
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cas hasta el 15 de enero, y que en la aplicacién de los criterios a
Macedonia son sélo seis Estados Miembros de la Unién Europea los que
han reconocido.

Esta cooperacién, cuyo resultado fue el reconocimiento concertado en
un dmbito regional cada vez mds integrado, facilité la coordinacién de
voluntades en el marco méds amplio de la ONU respecto al mismo caso.
En mayo de 1992 fueron admitidos como Estados miembros de la ONU
Croacia, Eslovenia y Bosnia, cuando ya hacia cinco meses que se habia
constatado el cumplimiento de los requisitos y condiciones establecidos
el marco europeo por lo que se podia pensar que eran entidades estables.

Esta admisién, consolidando la secesién o la desaparicién de la antigua
Reptiblica Socialista Federativa de Yugoslavia, ha sido muy criticada por
parte de la doctrina (54). Pero independientemente de la posicion que se
adopte respecto a la sucesién de la antigua Yugoslavia -interesantisimo
tema que desborda el &mbito de este estudio-, no se puede ignorar que la
respuesta en Naciones Unidas a la disolucién de Yugoslavia se ha visto
claramente influida por la concertacién previa en el marco regional euro-
peo.

5.- El marco procedimental de la actuacién de la Comunidad y sus
Estados miembros en la crisis yugoslava imposibilita una practica
de reconocimiento mads integrada.

A pesar de la literalidad de la Declaracién de 16 de diciembre de 1991

(54) BLUM, Y.Z. (en “U.N. Membership of the “new Yugoslavia: continuity or
Break”, AJIL, Vol. 86-4°/1992, pags. 830-833) considera que la posicién de Naciones
Unidas no admitiendo la sucesion de Serbia-Montenegro en la cualidad de miembro de
la Organizacién Internacional, no responde a la técnica que se ha seguido en ONU en
casos similares, puesto que la RSFY no deja existir para NNUU hasta la Resolucién 777
del Consejo de Seguridad (19 de septiembre), pero no ha sido expulsada ni suspendida
por los procedimientos previstos en los art. 5 y 6 de la Carta. Esta posicion de BLUM ha
sido duramente criticada entre otros por BRING, O.E., MALONE, M.K. y DEGAN
(AJIL. Vol. 87-2°/1993, pags. 240-251) que no consideran irrelevantes los dictimenes
de la Comisién de Arbitraje. Por el contrario, entienden que estas opiniones tienen la
fuerza de un dictamen de la Corte Internacional de Justicia (pag. 240), pudiéndose esta-
blecer una interaccion entre el 4mbito regional y el universal, si fueran considerados en
el marco ONU.
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al comenzar su enunciado con “La Comunidad y sus Estados Miembros”,
y de la Resolucién 713 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas en
la que se apoya “la labor realizada por la Comunidad” en la crisis yugos-
lava, la accién concertada de reconocimiento no se sitia en el marco inte-
grado del Derecho Comunitario sino en el difuso de la Cooperacion
Politica Europea para las cuestiones de politica exterior (CPE). Este
marco de referencia en el que s¢ ha llevado a cabo el reconocimiento
implica unas limitaciones importantes que encuentran su explicacién en
la misma esencia del mecanismo de la Cooperaci6n Politica. No obstan-
te, la CPE‘\ha evolucionado mucho desde sus inicios llegando incluso a
disefarse en el Tratado de Unién Europea un esquema de Politica Exterior
y de Seguridad Comiin que, en estas cuestiones, ha sustituido la clasica
CPE (55).

Esta Politica Exterior y de Seguridad Comtin (Pesc) no estaba en vigor
en diciembre de 1991, pero si se tiene en cuenta que la Declaracién de 16
de diciembre se realizé sélo dos dias después de la reunién del Consejo
Europeo en Maastricht en el que se aprobé el texto del Tratado de la
Unién Europea, es explicable que los Estados Miembros de la Comunidad
hubieran pretendido superar en cierto modo los estrechos mérgenes de la
CPE.

Con todo el mecanismo Pesc adin en proyecto, la crisis surgida en
Yugoslavia a partir de las declaraciones de independencia de las
Repiblicas supone, como sefiala el Profesor FERNANDEZ SANCHEZ,
un “importantisimo ejemplo de la necesidad de una politica de seguridad
y defensa comiin, con la que no se cuenta y en ella la Comunidad Europea
no s6lo ha mostrado su inoperancia sino su incapacidad” (56), aunque me
atreveria afiadir que sobre todo demuestra su inexistencia.

Al no estar entonces en vigor la regulacién relativa a una Politica
Exterior y de Seguridad Comiin, la reaccién de la Comunidad y sus
Estados miembros ante la crisis yugoslava se ha centrado en tres 6rdenes:

(55) Sobre la cuestién SANCHEZ RODRIGUEZ, L.1., “La Uni6n Europea y su poli-
tica exterior y de seguridad”, en RIE, Vol. 20, n® 3, pags. 773-796. |

(56) FERNANDEZ SANCHEZ, P.A., “Politica de Seguridad y Defensa Comin en
la Comunidad Europea”, en Cuadernos Europeos de Deusto, Vol. 9 1993, pag. 74.
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politico, econémico y humanitario (57). De éstas, las tinicas propiamente
comunitarias han sido las sanciones econémicas (0 en lenguaje comunita-
rio “medidas restrictivas”) que se adoptaron por el Consejo en noviembre
de 1991 suspendiendo los acuerdos preferenciales y de cooperacién
(incluso la participacion en el programa PHARE) que la Comunidad tenia
con la antigua Yugoslavia, asi como las “medidas positivas” de diciembre
de 1991 respecto a Bosnia, Croacia, Eslovenia y Macedonia casi anulan-
do las consecuencias de las medidas restrictivas adoptadas para “las par-
tes que contribuyen a la paz”. El origen de estas medidas econdmicas estd
sin duda en la decision politica que adoptaron los Estados miembros de la
Comunidad en el mecanismo de la Cooperacion Politica y respecto a la
que las instituciones comunitarias se han limitado a transformar en medi-
das juridico-econémicas operacionales (58).

Al centrar el objeto del presente estudio en la Declaracién de 16 de
diciembre de 1991 y sus consecuencias en el reconocimiento de las nue-
vas Repiblicas, es necesario aclarar que esta accién en CPE supone la
antesala de estas medidas de sanci6n econémica fundadas en los art. 113
y 224 del Tratado CEE (59).

Por tanto debe quedar claro que el reconocimiento de las Repiiblicas
ex-yugoslavas no son actos de Derecho Comunitario derivado, puesto que
no existe disposicién alguna en los Tratados Constitutivos que atribuyan
a las instituciones comunitarias tales competencias. Tampoco son desa-
rrollo de la Politica Exterior y de Seguridad Comin recogida en el art. J.
del Tratado de la Unién Europea porque todavia no estaba en vigor, aun-
que sus objetivos parecen idénticos a los fundamentos expresados en estas
Declaraciones. En consecuencia, y por exclusion, las mediQas adoptadas
para el reconocimiento de las antiguas repiiblicas no pueden tonsiderarse
més que Cooperacién Politica Europea en materia de politica exterior,
conforme a lo regulado por el Titulo III del Acta Unica.

(57) LUCRON, C.-P., “L’Europe devant la crise yugoslave: messures restrictives et
messures positives”, en Revue du Marché Commun 1992/1, pag. 7.

(58) LUCRON, C.-P. Op. cit. en nota 57, pag. 16.

(59) Para la consecuencia de esta “antesala” ver el extenso y fundado trabajo de
PEREZ-PRAT DURBAN, L. “Sanciones econémicas comunitarias. Dos casos paradig-
maéticos: la crisis yugoslava y Libia”, en Gaceta Juridica de la CE GJ 110/D-16, Abril
1992, pags. 167 a 219,
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No se puede intentar ver en estas Declaraciones una accion comiin de
la Comunidad, sino sélo la coordinacidén de las politicas exteriores de los
Estados Miembros de la Comunidad (que en iltima instancia y como
antes sefialé son los que realizan el acto del reconocimiento) al hilo de una
posicién comin fijada por los Doce en el marco de la CPE al fijar unas
lineas directrices. Las Declaraciones se encabezan por “la Comunidad y
sus Estados miembros” puesto que tanto para una como para otros gene-
ran consecuencias politicas importantes. En principio no es competencia
comunitaria este ambito, pero como las acciones de los Estados miembros
deben estar coordinadas con las llevadas a cabo por la Comunidad en ejer-
cicio de las competencias que tiene atribuidas (politica comercial comin),
las declaraciones de CPE tienen necesario reflejo en las medidas restric-
tivas o positivas adoptadas por las instituciones comunitarias. Hasta ahora
nada supondria una novedad respecto a la cldsica CPE; no obstante, esti-
mo que se han producido dos innovaciones importantes: por una parte, la
materia a la que se extiende la cooperacidn politica y, por otra, el proce-
dimiento establecido para ello.

Respecto a la materia -l reconocimiento de Estados-, ésta ha sido tra-
dicionalmente una cuestién que ha quedado fuera de las actividades de la
CPE por tratarse de una manifestacién discrecional y voluntaria de la
soberania del Estado. De este modo cuando, por ejemplo, se plante6 la
posibilidad de una armonizacién de la representacién diplomatica de la
OLP en una reunion de CPE, los Ministros de los Doce senalaron que esta
cuestién estaba vinculada al reconocimiento y “el reconocimiento del
Estado Palestino tiene implicaciones juridicas y politicas que no van a
discutirse en el marco de la Cooperacién Politica” (60). En otros casos
mds recientes y dentro del mapa europeo (en especial los Estados balti-
cos) no se llegé a plantear la cuestién de reconocimiento concertado en
CPE puesto que los Ministros de Asuntos Exteriores se limitaron a dar la
bienvenida a la “restauracion de la soberania e independencia”. Por tanto
las lineas directrices de 16 de diciembre de 1991 son el primer supuesto
en el que la CPE se ocupa del tema del reconocimiento, quizds motivado

(60) EPC Bulletin, Doc. 89/094, citado por DEHOUSSE, R., en EJIL,
Vol. 3 n° 1/1992, pag. 205.
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por la mayor cercania geografica y politica (61) del caso y la proximidad
de un avance cualitativo en la Politica Exterior Comtn con el Tratado de
la Unién Europea.

En este caso parece que se establece un procedimiento juridico de con-
trol de la legalidad de los actos que después llevarian a cabo los Estados.
El problema surge cuando la prictica muestra que las opiniones de la
Comisién de arbitraje (a pesar de su nombre) no son més que dictdmenes
consultivos, no siempre seguidos por los Estados miembros al adoptar las
decisiones de reconocimiento con un sentido politico. No obstante, se
puede apreciar una incipiente institucionalizacién en este marco difuso de
la CPE cuando los Estados se comprometen a respetar unos plazos, el
cumplimiento de unas condiciones y la interposicién de un érgano inde-
pendiente que examine su cumplimiento, antes de adoptar sus decisiones.
De todas formas, siguen siendo obligaciones de comportamiento y no de
resultado conforme a la tnica regulacién entonces en vigor que es el
Titulo 11T del Acta Unica.

Creo que en el reconocimiento de las nuevas Repiiblicas no se podia
haber ido mas lejos de lo conseguido con un reconocimiento concertado,
pero para que esta accion de los Estados Miembros hubiera resultado real-
mente eficaz no debia ir uinicamente acompanada de las medidas econ6-
micas que pudo adoptar el “pilar comunitario”. También hubiera sido
necesario que una Unién Europea con consolidada personalidad juridica
exterior hubiese podido adoptar medidas de politica de defensa comiin en
coordinacién con las demds Organizaciones europeas, que le permiticse
convertirse, en expresion de KALEAGASI (62), en “garante del orden
europeo”.

Es posible plantearse el escenario hipotético de esta crisis con el
Tratado de Union Europea en vigor, y por tanto la Pesc en funcionamien-
to, puesto que el fracaso de la experiencia comunitaria en su esfuerzo por
detener la crisis yugoslava se debe al hecho de que sin un dispositivo ade-

(61) Yugoslavia participaba en el proceso CSCE.

(62) KALEAGASI, B., “A New European Order, the EC’s Foreing Policy and
Democracy”, en Vers une nouvelle Europe?. Ed. Université Libre de Bruxelles.
Bruxelles 1992, pag. 189.
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cuado de defensa no podria existir una Politica Exterior comiin. No obs-
tante, como con razén sefiala STANGROS (63), hay que considerar que
la diplomacia comiin no ha fracasado porque se ha llegado a una posicién
comiin, aunque como el método es el compromiso el denominador comiin
es muy pequeno.

Es cierto, que la desintegracion de la Europa central y oriental y la uni-
ficacion de Alemania, han actuado como imperativos para consolidar y
definir a la Comunidad para hacer frente a la nueva Europa (64). Pero qui-
zds las expectativas de la Europa Central y oriental en la capacidad de la
Comunidad para cumplir una funcién en la seguridad regional como
“4rbitro, peace-keeper y panacea general de todos los males politicos-eco-
ndmicos” han dado una carga considerable a la Comunidad, en la acerta-
da expresion de la profesora LODGE. Es necesario plantearse una coor-
dinacion de esfuerzos entre las distintas Organizaciones Internacionales
que en estas materias actian en Europa (CSCE, UEO, OTAN) para con-
seguir resultados eficaces. Las competencias de la Unién Europea, como
el resto de las Organizaciones Internacionales, son funcionales y limita-
das, haciéndola insuficiente para dar una respuesta eficaz a estos proble-
mas que requieren una aproximacion desde diferentes dngulos.

A finales de 1993, con el Tratado de la Unién ya en vigor, tampoco se
ha demostrado la voluntad politica de ir més lejos, por lo que la conclu-
si6n que cabe deducir es bastante pesimista. No s6lo no se ha logrado
poner en funcionamiento una accién comin capaz de frenar la crisis en la
antigua Yugoslavia, cuestionando la viabilidad del nuevo marco de la
Pesc en un conflicto en las fronteras de la Unién Europea. Quizds, éste
seria un objetivo demasiado ambicioso para un nuevo pilar de la Unién
ain sin desarrollar, pero tampoco parece esperanzador en cuanto a la efi-
cacia de una politica comiin el reconocimiento de la Antigua Republica

(63) STANGROS, P.N., “La Communauté et les Etats membres face  1a crise yugos-
lave”, en Vers une nouvelle Europe?. Ed. Université Libre de Bruxelles. Bruxelles 1992,
pag. 177.

(64) En este sentido véase LODGE, 1., “The European Community Foreing and
Security Policy after Maastricht. New Problems and Dynamics”, en Vers une nouvelle
Europe?. Ed. Université Libr de Bruxelles. Bruxelles 1992, pags. 112 a 117.
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Yugoslava de Macedonia por sélo seis Estados Miembros de la Uni6n.

Algo se ha avanzado respecto al concepto clasico de reconocimiento;
siguen siendo los Estados los que en ejercicio de su poder soberano reali-
zan un acto politico y discrecional, aunque al menos se reconoce tras opi-
niones de un 6rgano independiente (Comisién de Arbitraje) que constata
el cumplimiento de los requisitos exigidos para ser Estado, lo que supone
una cierta limitacién de discrecionalidad. No obstante, si hubo un intento
de concertacion de voluntades para reconocer conforme a unos criterios
comunes, parece haber desaparecido cuando no todos los Estados
Miembros de la Uni6n reconocen a Macedonia. Unicamente cabe la espe-
ranza de que esta anémala situacién sea sélo temporal y que con un desa-
rrollo progresivo de la Politica Exterior y de Seguridad Comiin, ya que la
Unidn carece de personalidad juridica internacional para ser ella misma la
que realice la accién, los Estados Miembros de esta Unién que pretende
ser cada vez més integrada actien con unas voluntades realmente concer-
tadas y no demuestren tan graves fisuras entre ellos.

LA RESPONSABILIDAD SINE DELICTO EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

Julio BARBOZA
Asociado del IHLADI

LA RESPONSABILIDAD EN GENERAL

En esta materia debe precisarse bien el significado y uso de los térmi-
nos, va que el descuido en su manejo ha dado lugar a ambigiiedades y
complicaciones. Para comenzar, la palabra misma “responsabilidad” tiene
mads de una acepcién: ademés de referirse normalmente a las consecuen-
cias juridicas de la violacién de una obligacin internacional, se aplica a
las consecuencias por el dafio transfronterizo que causen actos no prohi-
bidoes por el derecho de gentes, o sea sin que medie violacidn de obliga-
cién. De esto ltimo, la responsabilidad por riesgo seria un ejemplo en el
derecho interno. Conocida es la renuencia de algunos autores a admitir
que estas consecuencias impliquen una real responsabilidad, que no con-
ciben sin acto ilicito, y prefieren explicarlas més bien como una garantia
que otorga el empresario, o eventualmente el Estado, como condicion de
licitud para una actividad que crea un riesgo acrecido.

En tercer lugar, la palabra “responsabilidad” designa también al con-
junto de obligaciones que incumbe a las personas en determinadas cir-
cunstancias. Goldie dice que “El término ‘responsabilidad’ incluye la atri-
bucién de las consecuencias de la conducta en relacién con los deberes de
un hombre en sociedad” (1) y en el famoso Principio 21 de Estocolmo la
version espafiola traduce “obligacién”™ por la palabra inglesa “responsabi-
lity” cuando en su segundo pérrafo dice que los Estados tienen ... la obli-
gacion de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su
jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o
de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional” (2).

(1) “The term responsibility thus includes the attribution of the consequences of con-
duct in terms of the duties of a man in society”. Legal aspects of transfrontier pollution
Parfs. OECD, 1977, p. 344.

(2) Ver Digestos de legislacidn internacional, Derecho Internacional Pablico, Vol. 3,
p. 62, Buenos Aires, 1993, A-Z Editora.
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LA RESPONSABILIDAD POR ACTOS NO PROHIBIDOS

En el derecho interno de los paises de tradicion juridica romana, el
terreno a que se refiere el acépite estd ocupado en su casi totalidad por la
llamada responsabilidad por riesgo o en francés responsabilité pour ris-
que, y emerge precisamente de la creacion de un riesgo acrecido a través
del desarrollo de una cierta actividad peligrosa. En la tradicién juridica
anglosajona parecido papel le estd asignado a lo que se llama strict liabi-
lity, una responsabilidad sin culpa que admite muy escasas excepciones.

Tiene antigua prosapia: ya en el derecho romano existia la responsabi-
lidad por el mantenimiento de animales salvajes, norma recogida por la
mayor parte de los 6rdenes juridicos del mundo ain en nuestros dias. Se
aplica a actividades que, aunque peligrosas, son licitas y en los que la res-
ponsabilidad por los dafios causados surge aunque se haya empleado la
debida diligencia: si se produce un dafio y la relacién causal queda esta-
blecida, debe indemnizarse sin m4s. Un e¢jemplo serian las indemnizacio-
nes por accidentes del trabajo en la legislacion interna de muchos paises.

En tales casos, la indiferencia del derecho hacia la culpa se debe a que
predominan las consideraciones de tipo prdctico: las actividades en cues-
tion no pueden prohibirse, a pesar del riesgo que engendran, por ser
socialmente ttiles, o por haberse incorporado a la vida modemna en forma
tal que no se las puede erradicar. La reparacién de los dafios debe ser
expeditiva, lo que serfa imposible -ademds de injusto- si se cargara a la
victima la prueba de la culpa.

Son otros los razonamientos que privan: los daiios originados implican
costos inherente a la actividad, que si no se hicieran recaer sobre el ope-
rador o el empresario originarfan un enriquecimiento sin causa. La victi-
ma inocente es exterior a la empresa; los costos deben internalizarse.

No se detiene ahi el razonamiento: en dltimo extremo, siendo social la
utilidad de la actividad peligrosa, no seria apropiado que se detuvieran en
el operador: deben transitar al conjunto de la sociedad. Para ello se los
hace recaer en primera instancia sobre el operador, quien puede aumentar
los precios de sus servicios y asi trasladar el costo de las indemnizaciones
al conjunto social.

Como se ve, no faltan argumentos para fundamentar este tipo de res-
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ponsabilidad. Incluso para satisfacer a quienes no conciben la reparacion
sin previa culpa (en sentido lato: negligencia o dolo), se ha elaborado la
teoria de la culpa condicional consistente en aparejar a la creacién del
riesgo una forma de culpa que queda en latencia hasta que se produce la
condicién -el dafio- que la trae de la potencia al acto.

LA LLAMADA RESPONSABILIDAD “OBJETIVA”

En los paises de tradicién civilista suele llamarse “objetiva” (también
“causal” o “por riesgo”) a esta forma de responsabilidad, sin duda porque
no tiene en cuenta el elemento subjetivo que es la culpa. Pero la denomi-
nacién de “objetiva” es ambigua, ya que se puede prescindir de la culpa
tanto en la responsabilidad por actos no prohibidos como en la responsa-
bilidad por hecho ilicito y de hecho ello es asi: si se examina la Parte I del
Proyecto de responsabilidad de los Estados de la Comisién de Derecho
Internacional, donde a la culpa no se le asigna -explicitamente (3)- ningdn
papel, se ve que en efecto la violacion de ciertas obligaciones de conduc-
ta se configura por la mera infraccion de la norma, esto es, por el contraste
entre la conducta requerida y la conducta efectivamente seguida, sin que
la culpa tenga alli nada que hacer, lo que convierte también a esa forma
de responsabilidad en objetiva. Llamar asi a la responsabilidad sine delic-
fo, como si este rasgo de objetividad le fuera exclusivo, resulta inexacto.

El profesor Zemanek (4) propone la denominacién de responsabilidad
absoluta, lo que resulta algo arriesgado por el lastre de significacién que

(3) Digo “explicitamente™ porque, en efecto, el Relator Especial Roberto Ago y
luego la Comisién entera a su instanca, no hablan de la culpa. Puede suceder que al ser
expulsada por la puerta, la culpa intente reingresar por la ventana. Por ejemplo, en las
obligaciones de los articulos 21 y 23 de dicha Parte I, se exige que los medios emplea-
dos hayan sido los razonablemente adecuados para obtener -o para impedir- un resulta-
do determinado. Podria verse en este requisito la necesidad de la negligencia para que la
responsabilidad surja y por ende sostenerse que la culpa juega un papel en la responsa-
bilidad correspondiente. Lo mismo puede decirse de las causales de exclusién de ilici-
tud, en algunas de las cuales la tinica razén aparente para fundamentar en la prictica la
exclusion es la ausencia de culpa, como en el caso fortuito o la fuerza mayor.

(4) Ver Karl Zemanek, “Contemporary Problems of International Law” en Essays in
honour of Georg Schwarzenberger, Londres, 1988, p. 325.
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arrastra de su empleo en el derecho angloamericano, donde absoluta es
una forma extrema de la llamada strict liability, con atn menos excep-
ciones que ésta. Por lo demds, no serfa tampoco necesariamente una res-
ponsabilidad sin violacién de obligacién en ese sistema juridico, desde
que integra el capitulo de las llamadas “torts” o sea de los delitos y cuasi
delitos civiles.

Por nuestra parte, propusimos (5) causal, puesto que opera por el mero
nexo causal entre el acto y el resultado perjudicial. Tras posterior refle-
Xi6n, este término no nos satisface completamente, ya que también en la
responsabilidad objetiva con violaci6n de obligacién puede decirse que lo
importante es meramente el nexo causal (6), por lo que la expresién “res-
ponsabilidad sine delicto” nos parece la més adecuada.

NORMAS PRIMARIAS Y SECUNDARIAS

A diferencia de las obligaciones que emergen del hecho ilicito para el
Estado autor, que serfan impuestas en normas secundarias, la responsabi-
lidad “sine delicto” se ubica en el terreno de las normas primarias. Como
es sabido, la Comisién de Derecho Internacional hizo esta distincién para
sustraer el tema de la responsabilidad de los Estados del capitulo en que
clasicamente se la ubicaba, esto es, en el tratamiento de los extranjeros en
el territorio del Estado. Las normas que imponfan las obligaciones del
Estado hacia los extranjeros eran primarias y la responsabilidad de los
Estados por hechos ilicitos comenzaba justamente cuando aquellas obli-
gaciones primarias eran violadas y daban origen a nuevas obligaciones
establecidas por normas secundarias. Obligaciones primarias, entonces,
son las establecidas en primera instancia por el derecho internacional,
como la del Estado riberefio de tolerar el paso inocente de buques de otras
banderas por su mar territorial, o la del Estado territorial de proveer por

(5) Ver “La responsabilité causale dans la Commission du Droit International” apa-
recido en el Annuaire Frangais du Droit International, 1988,

(6) Aunque en rigor, en la responsabilidad objetiva con violacién de obligacion, ade-
mds de la causalidad se requiere la violacién. Pero acaso sea esto hilar demasiado fino,

Y no conviene hacerlo cuando se busca una denominacién que separe netamente una
cosa de la otra.
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la seguridad de las Embajadas en su jurisdiccién. Obligaciones secunda-
rias son las que emergen de la violacion de una de las anteriores obliga-
ciones: asumen las formas que se proyectan actualmente en la Parte II del
proyecto de Responsabilidad de los Estados, a cargo del Relator Especial,
profesor Gaetano Arangio Ruiz: restitutio naturalis, reparacién por equi-
valente, satisfaccidn y garantfas de no repeticion y acaso también cesa-
cion (7).

Esta distincion resulta asimismo 1til para ubicar la responsabilidad
sine delicto: desde que ésta se ocupa de las consecuencias perjudiciales de
actos no prohibidos por el derecho internacional, parece obvio que las
normas que la establecen son normas primarias y que las obligaciones
que estas normas imponen son también primarias. No hay violacién de
obligacién en esta responsabilidad; ella se ubica en el trecho normativo
anterior al incumplimiento. Por ende, la indemnizacién correspondiente al
dafio producido tendria el cardcter de una prestacidn impuesta por la
norma.

Esta ubicacién en el tramo de la norma primaria milita en favor de
aquellos que, lo vimos mds arriba, prefieren ver en la reparacién una
garantia que el empresario -particular o estatal- ofrece como condicién de
licitud de su actividad peligrosa, mds que una responsabilidad propia-
mente dicha. En todo caso parece un poco tarde para cambiarle el nom-
bre, desde que en todos los sistemas juridicos del mundo, incluido el
internacional, se la conoce como una forma de responsabilidad.

Para completar el concepto que desarrollamos: entrariamos en el terre-
no cldsico de la responsabilidad por hecho ilicito si el Estado, una vez
producido el dafio, no cumple con su obligacién de indemnizar.

(7) Respecto a la naturaleza de la cesacién, las opiniones no son undnimes: mientras
Arangio Ruiz y la Comisién decidieron provisionalmente que la cesacién tiene lngar en
cumplimiento de la obligacién primaria, que pareceria sobrevivir a su incumplimiento,
nosotros pensamos que debe tener lugar como consecuencia, precisamente, de su viola-
cién y por ello integra la norma secundaria. Por lo demés, la cesacién es inseparable de
todas las otras consecuencias e imposible de distinguir de una de ellas: 1a restitutio natu-
ralis, porque los actos que implican una real cesacién no son otros que los de 1a restitu-
cion en especie. Pero éste no es el lugar para este interesante debate, que tiene que ver
con el tema de la responsabilidad por hecho ilicito.
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DIFERENCIA ENTRE LA RESPONSABILIDAD POR HECHO
ILICITO Y LA “SINE DELICTO”

a) La anteriormente comentada es una diferencia, tal vez la mds impor-
tante, entre estos dos tipos de responsabilidad que consideramos.
Creemos que lo es porque la distincién entre normas primarias y secun-
darias que hizo la Comisi6n no es un mero mecanismo de analisis, sino
que trasciende a la realidad a la que apunta: en un caso, la conducta que
origina ciertas consecuencias legales (establecidas en la norma secunda-
ria) es una conducta ilicita, mientras que en el otro es una conducta licita
(v las consecuencia del dafio se atribuyen por la norma primaria).

Hay otras diferencias. La Comisién dijo: “En vista del fundamento
enteramente distinto de la llamada responsabilidad por riesgos y de la
naturaleza diferente de las normas que la preven y habida cuenta de su
contenido y de las formas que puede adoptar, un examen conjunto de
ambas cuestiones no podria sino hacer més dificil la comprensién de una
y otra” (8).

b) Por ejemplo, otro rasgo distintivo se encuentra en el campo de la
atribucién (imputacién). En la Parte I del proyecto de la Comisién sobre
responsabilidad por ilicitud, se atribuye al Estado la conducta de ciertas
personas actuando en determinadas condiciones. Sus comportamientos se
consideran un “hecho del Estado” cuando esas personas son érganos del
Estado (Articulo 5), o lo son de una entidad piblica territorial del Estado
(Articulo 7, parrafo 1) o de una entidad que no forme parte de la estruc-
tura formal del Estado, pero que esté de otra manera autorizada por el
derecho interno para ejercer las prerrogativas del poder piiblico (Articulo
7, parrafo 2), o que actien de hecho por cuenta del Estado (Articulo 8,
parrafos 1 y 2).

En la responsabilidad sine delicto las conductas a partir de las cuales
se originan las consecuencias no se arribuyen al Estado. Lo importante
parece ser el factor jurisdiccional respecto a las actividades de que se
trate: las obligaciones para el Estado o para los particulares nacen a par-

(8) Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1973, vol. 11, p. 172, doc.
A/90 10/Rev.1, para 38.
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tir del hecho de que dichas actividades se desarrollan bajo la jurisdiccion
o control de aquel Estado.

Asi sucede en el tinico caso en que se asigna directamente al Estado
una responsabilidad sine delicto, el de la Convencién sobre responsabili-
dad por dafios causados por objetos espaciales, (el Estado de lanzamien-
to) asi como en los convenios en los que, imponi¢ndose la responsabili-
dad al operador, se atribuye al Estado una responsabilidad subsidiaria en
relacién con las victimas (9). No parece, sin embargo, que esta responsa-
bilidad se origine en la imputacién al Estado de ciertas conductas de per-
sonas fisicas o morales, sino mds bien en la atribucién de las consecuen-
cias transfronterizas de tales conductas, que el Estado asumiria presumi-
blemente por su condicién de sujeto del derecho de gentes, como vamos
a ver mds abajo.

¢) El papel que en uno y otro caso desempena el daiio es otro rasgo dis-
tintivo entre los tipos de responsabilidad que consideramos. La Parte I del
proyecto de responsabilidad de los Estados (por hecho ilicito, se entien-
de) no asigna al dafio ninguna funcién para determinar la violacién de una
obligacién internacional (10). Habria, en opinién de la Comision un cier-
to dafio que se causa en todos los casos en que se viola una obligacion: el

producido al derecho subjetivo del Estado lesionado (11).

(9) El articulo 7 de la Convencién de Viena sobre responsabilidad civil por dafios
nucleares dispone que: “... El Estado de la instalacién garantizara el pago de las indem-
nizaciones por dafios nucleares que se reconozca ha de abonar el explotador, aportando
para ello las cantidades necesarias en la medida en que el seguro o la garantia financie-
ra no basten para cubrir las indemnizaciones...”

En el mismo campo de la energia nuclear, la Convencitn de Bruselas, complemen-
taria de la de Paris, limita la responsabilidad del explotador en 5 millones de D.E.G. por
incidente, pero lo que va entre esa suma y 175 millones debe ser provisto en fondos
piblicos por el Estado de la instalacion, y lo que va entre esa iltima cantidad y 300
millones debe ser puesto, también en fondos publicos, por el conjunto de Partes contra-
tantes, de acuerdo con una férmula establecida en el articulo 12.

(10) “Sin embargo, parece evidente... que el dafio no es una condicién indispensable
para la existencia de un hecho internacionalmente ilicito, ni un elemento constitutivo
particular de tal concepto”. Anuario... 1973, Vol. II, p. 187. Véase el razonamiento com-
pleto de 1a Comisién en el punto 12) del comentario al articulo 3 de la Parte 1 del pro-
yecto.

(11) Con lo que perderia sentido su cardcter de condicionante de la ilicitud, para
pasar a ser su consecuencia inevitable.
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Por lo demds, €l concepto mismo de dafio seria diferente en uno y otro
campo de la responsabilidad: hay una tendencia en lo relativo al dafio
transfronterizo causado por una actividad peligrosa, y en la que por ende
se aplica una responsabilidad sine delicto, a considerar que sélo el que
sobrepasa un cierto umbral es significativo y que un dafio que configure
una mera molestia, 0 un de minimis no seria suficiente para poner en
movimiento a sus mecanismos. No sucede lo mismo en el terreno del
dafio causado por un acto ilicito, donde no se habla de umbral alguno.

d) En cuanto a la reparacidn, sabido es que el principio dominante en
la responsabilidad por ilicitud es el de la in integrum restitutio, segiin el
cual la reparacién debe ser integral: “‘borrar las consecuencias del hecho
ilicito y restablecer la situacién que hubiera existido si el hecho no hubie-
ra tenido lugar” (12). No negamos que haya una tendencia a que en la res-
ponsabilidad sine delicto también se llegue a similar resultado, y que
incluso alguna forma de restitutio naturalis se ensaye en el terreno del
dafio al medio ambiente al imponerse al Estado de origen medidas de res-
tauracién del statu quo ante, pero el hecho de que sea una actividad lici-
ta la que origina el dafio causado trae consigo otras posibles diferencias:
por de pronto, el umbral o nivel minimo a que nos referimos antes, pero
ademads y notoriamente la posibilidad de fijar topes a las indemnizaciones
(13), rasgo contrario a la légica de la reparacion por hecho ilicito. La
nocién de que puede llegarse a cierta distribucién de costos, de forma tal
que algunos gastos de prevencién hechos por el Estado de origen pudie-
ran ser descontados de las indemnizaciones. por dafios transfronterizos
producidos no puede descartarse enteramente en la responsabilidad sine
delicto, pero serfa acaso impensable en la otra.

Esto parece indicar que la reparacién no tiene la misma naturaleza en
los dos tipos de responsabilidad: cuando media la violacién de una obli-
- gacion, el principio es categérico: hay que borrar las consecuencias del

(12) CPJI, El caso de la fabrica de Chorzow, 1928, Serie A, N® 17, p. 47. (Traduccidn
del autor).

(13) Veéase, por ejemplo, el articulo 11 del Convenio sobre dafios causados a terce-
ros en la superficie por aeronaves extranjeras, de Roma (1952), que limita la indemni-
zaci6n en funcién del peso de la aeronave.
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hecho ilicito. Cuando no existe dicha violacién, la equidad y la justicia
aconsejan llegar lo mds cerca posible de la regla de Chorzow, pero puede
ceder este principio a consideraciones de tipo practico, como por ejemplo
que no puedan conseguirse seguros para cantidades muy grandes, o pro-
porcionalmente muy grandes, o que el pago total condene a la empresa
que conduce la actividad peligrosa a costos que la hagan antieconémica,
etc.

e) A poco que se examine el concepto de cesacidn, se pueden encon-
trar también rasgos distintivos de uno y otro campo. Si estamos en pre-
sencia de un acto continuo violatorio de una obligacién, la cesacién es de
la esencia de la responsabilidad por ilicitud. En la responsabilidad sine
delicto no hay cesacién de la actividad, porque es igualmente de la esen-
cia de esa responsabilidad que la actividad continte. Pero si en estas acti-
vidades lo que produce el daiio transfronterizo es un acto continuo (14),
llega un momento en que dicho acto cambiaria el cardcter de la actividad.
Tal tipo de dano ya no es contingente, y lo que pudo concebirse como
simplemente peligroso se transforma en dafiino. El concepto de riesgo
implica, precisamente, el de la contingencia del dafio, y en la hip6tesis
que consideramos llegarfa un momento en que habria certeza del perjui-
cio. Este tipo de actividades ha sido calificada en la consideracién del pro-
yecto en la C.D.1. sobre responsabilidad por las consecuencias perjudi-
ciales de actos no prohibidos por el derecho internacional como activida-
des de efectos nocivos, respecto de las cuales hay motivos para pensar que
serfan en principio ilicitas en el derecho internacional general (15).

Cuando entra en juego, entonces, la cesacion es porque ya la actividad
en cuestion ha perdido su cardcter original de ser una actividad de riesgo

(14) Hacemos una distincién entre acto y actividad. Sin intentar aqui una definicién
formal de actividad, parece que ella estaria normalmente compuesta de muchos actos,
generalmente orientados hacia un fin comdn. La fundicion del acero es una actividad
licita, pero puede haber actos de esa actividad, caracterizados por el uso de ciertos ele-
mentos en el proceso productivo, -como en el caso de la fundicién de Trail- que pro-
duzcan el daiio transfronterizo y que sean, asimismo, continuados.

(15) Veremos un poco més adelante la opinidn, coincidente en principio con lo que
dijimos, del Grupo de Expertos en derecho del medio ambiente de la Comisién
Bruntland. Natralmente que si se corrige el proceso que causaba el dafio en forma tal
que éste se elimina, por ejemplo, al cambiar un cierto elemento empleado en la produc-
¢ion, o al utilizar algin filtro u al tomar otra medida de ese estilo, no habria ya mas razén
para que la actividad cesara.
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y la responsabilidad que cabria aplica a partir de all{ seria eventualmente
por hecho ilicito.

LA RESPONSABILIDAD POR DANO CAUSADO EN EL DERE-
CHO INTERNACIONAL GENERAL

¢ Cudles son las consecuencias en el derecho de gentes del dafio trans-
fronterizo causado? ;Existen normas que den fundamento a la responsa-
bilidad sine delicto? La pregunta es importante, y lo fue también en el
debate de la Comisién de Derecho Internacional sobre el tema correspon-
diente. La posicién mds conservadora se manifestaba en contra de la exis-
tencia de tales normas: no hay ninguna relga del derecho internacional
que obligue a indemnizar por los dafios causados por un acto no prohibi-
do. Algunos miembros, por cierto, disentian completamente con ese aser-
to (16). El estudio del Secretariado sobre la practica internacional en este
terreno (17) no daba cuenta de que se hubieran encontrado normas con-
suetudinarias expresas y especificas que aceptaran el principio de la res-
ponsabilidad sine delicto.

Pero la comprobacién no podia, sin més, desterrar cualquier nocién de
que en el derecho de gentes existieran algunas consecuencias por con-
ductas peligrosas, aunque licitas. Aquella afirmacién de hechos podia ser
matizada frente a la verdad de que ningin orden juridico es indiferente
ante la produccién de un dafio, y que por ende el derecho internacional
tampoco lo es, particularmente porque una interpretacion amplia del con-
cepto de integridad territorial milita en contra el derecho de cualquier
Estado de causar un dafio en el territorio -que incluiria el medio ambien-
te- de otro Estado. El principio de soberania territorial que subyace al de
integridad territorial es innegablemente una norma bien establecida del
derecho de gentes.

(16) La cuestién se zanj6 finalmente al seguirse la sugerencia del Relator Especial de
que la Comisi6n no se pronunciara sobre el punto, desde que si no existian tales normas
en el derecho consnetudinario, la C.D.I. tenia facultades para proponer en sus proyectos
el desarrollo progresivo del derecho internacional.

(17) Estudio sobre la prdctica de los Estados relativa a la responsabilidad interna-
cional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho inter-
nacional, Doc. A/JCN.4/384, del 16/10/84.
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Un dafio, entonces, alerta los mecanismos de la responsabilidad. Los
Estados tienen, en su territorio, ciertos deberes con respecto a los dere-
chos de otros Estados y a los de stbditos extranjeros. En este iltimo caso,
la doctrina internacional establece que los dafios causados a los extranje-
ros por la violacién en ciertas circunstancias de aquellos deberes implica
un dafio causado a 10s Estados de los que son nacionales. Tales Estados
pueden promover la proteccién diplomética correspondiente, porque son
ellos y no los individuos los titulares de ese derecho y accién en el plano
internacional. Si esto es asi respecto a personas que se encuentran en el
territorio de un Estado extranjero, lo serd con mayor razén cuando el dafio
viene a visitarlos en el territorio de su propio Estado, como se dice un
poco més adelante al tratar de la jurisprudencia internacional al respecto.

Sin embargo, si esto parece convincente en cuanto a los danos causa-
dos por hecho ilicito o sea normalmente por incumplimiento de la debida
diligencia, ello no nos asegura que la produccién de un dafio cualquiera
esté prohibida, esto es, que la simple ocurrencia de un perjuicio significa
en si un hecho ilicito.

Pero asegurémonos de que en el derecho internacional general hay
ciertas conductas productoras de dafios transfronterizos que son ilicitas.

a) En la jurisprudencia internacional.

Un pasaje de la sentencia del caso de la Isla de Palmas, reza asi: “La
soberania territorial, como se ha dicho. implica el derecho exclusivo de
desplegar las actividades de un Estado. Este derecho tiene, como corola-
rio, un deber: la obligacién de proteger dentro del territorio los derechos
de otros Estados, en particular su derecho a la integridad y a la inviolabi-
lidad en tiempo de paz y en la guerra, junto con los derechos que cada
Estado puede reclamar para sus nacionales en territorio extranjero (...). La
soberania territorial no puede limitarse a su aspecto negativo, esto es, a
excluir las actividades de otros Estados, ya que aquella sirve para dividir
entre las naciones el espacio sobre el cual se ejercen las actividades huma-
nas, para asegurarles en todo momento el minimo de proteccién de la cual
el derecho internacional es guardidn™ (18). A fortiori, un Estado no ten-

(18) U.N. Report of International Awards, vol. 2, p. 839. Traduccién del autor.
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dria derecho a causar dafios a través de las actividades que se desarrollen
bajo su jurisdiccion a personas que estdn viviendo en el territorio de su
propio Estado, ni al medio ambiente de otros Estados.

Aquel certero pirrafo de Huber nos hace ver que la soberania territo-
rial, que excluye toda injerencia extranjera, no es exclusiva del Estado
donde se desarrolla la actividad, sino que pertenece igualmente a los que
pueden ser tocados por sus efectos. Por ende, la libertad que un Estado
tiene para desarrollar o autorizar en su territorio cualquier actividad est4
limitada por la soberania territorial de los demds Estados, sus pares, que
tampoco admite la derogacion por una interferencia venida del exterior.
Es el fundamento del aforisma latino: sic utere tuo ut alienum non laedas.
Es la base también de la norma que obliga a los Estados a un uso de su
territorio inofensivo respecto a los derechos de los demds Estados. Esta
norma encuentra apoyo en otras decisiones, mds especificas al respecto,
de la jurisprudencia internacional. En el caso del Canal de Corfi, la Corte
encontré que “Entre Estados independientes, el respeto por la soberania
territorial es una base esencial de las relaciones internacionales...” y reco-
noci6 “... la obligacion de cada Estado de no permitir conscientemente

que su territorio sea utilizado para realizar actos contrarios a los derechos
de otros Estados™ (19).

Es importante sefialar que estas afirmaciones de la Corte no se refe-
rian unicamente al caso que estaba juzgando: formulé una enunciacién
general del principio juridico aplicable a situaciones similares.

El fallo, por cierto, mds a punto en esta materia es el muy conocido de
la Fundicién Trail. Es notable por su anticipacién de varios conceptos que
hoy son moneda corriente en el derecho de la proteccion del medio
ambiente. En este caso, una fundicién de propiedad privada en Canad4
afectaba bosques y tierra arable en el estado de Washington, Estados
Unidos, por la emisién de humos deletéreos que causaban dafios que, aun-
que econOmicamente significativos, eran pequefios en proporcién al
valor de la produccion de la fabrica.

(19) Corfu Channel, Merits, Judgement: ICJ Reports, 1949, pp. 35 y 22 respectiva-
mente. Traduccion del autor. Los pérrafos rezan asi en inglés: “Between independent
States, respect for territorial sovereignty is an essential foundation of international rela-
tions...” y “every State’s obligation not to allow knowingly its territory to be used for
acts contrary to the rights of other States”.
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Respecto a la responsabilidad del Estado por este tipo de dafios, el
Tribunal Arbitral es elocuente: “... es por lo tanto, deber del Dominio del
Canada lograr que esta conducta” (la de la fundicién) “esté en conformi-
dad con la obligacién del Dominio en el derecho internacional tal como
aquf se determina”.

Para no dejar dudas de lo que se trata, el Tribunal hace la siguiente cita:
“Como lo dice el profesor Eagleton (en ‘Responsibility of States in
International Law’, 1928, p. 80) ‘Un estado debe en todo momento pro-
teger a otros estados contra las consecuencias perjudiciales de actos de
individuos dentro de su jurisdiccién..” Los fallos internacionales en
varias materias, desde el caso de Alabama en adelante, se basan en los
mismos principios generales” (20).

Finalmente, en su decision expresa el Tribunal: ... segin los princi-
pios del derecho internacional, tanto como del de los Estados QHiQOS, nin-
giin Estado tiene el derecho de usar o permitir el uso de su territorio de tal
manera que se cause dafios por emanaciones en o al territorio de otro 0 a
los bienes o personas dentro de €1, cuando el asunto es de consecuencias
serias y el dafio se establece mediante pruebas claras y convincentes”
(21).

Esta sentencia, amén de referirse especificamente a la materia del dafio
transfronterizo, tiene dos interesantes aserciones: la primera es la que
categéricamente afirma la responsabilidad del Estado por las actividades
de sus stbditos que causan dafios en el territorio o al territorio de otros

(20) U.N. Reports of International Arbitral Awards, vol. 111, p. 1963. Traduc!:ifin del
autor. En inglés: “... it is, therefore, the duty of the Government of the _Dognmop of
Canada to see to it that this conduct should be in conformity with the obligation of the
Dominion under international law as herein determined. As Professor Eagleton qus it
(in Responsibility of States in International Law, 1928, p. 80) “A State out'es.ax.all. m}'ue
a duty to protect other States against injurious acts by individuals from within its juris-
diction...” International decisions, in various matters, from the Alabama case onwards,
are based on the same general principle...” o

(21) Id., p. 1965. Traduccién del autor. En inglés: “... under the prlflClplES of
International Law, as well as of th law of the United States, no State has the qght to use
or permit the use of its territory in such a manner as to cause injury by t:umes in or to the
territory of another or the properties or persons therein, when the case is (:f serious con-
sequences and the injury is established by clear and convincing evidence™.
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Estados. La segunda es la que pone un umbral al dafio que se causa por
dichas actividades: tiene que ser “de consecuencias serias”. A principios
de la década del treinta, ya el tribunal enunciaba conceptos que hoy
serfan enteramente actuales para el derecho aplicable a una realidad enor-
memente mas complicada.

El fallo sobre el asunto del Lago Lan6s no hace sino ratificar el senti-
do de los ya citados y contiene un parrafo que, a contrario podria creerse
que se refiere a las actividades de riesgo: “Se podria haber argiiido que los
trabajos” (hechos en Francia) “podian haber causado finalmente una con-
taminacién de las aguas del Carol o que las aguas devueltas podian tener
una composicién quimica o una temperatura u otra caracteristica que per-
judicara los intereses espaiioles. Espafia podria entonces haber pretendido
que sus derechos habian sido afectados en violacién del Acta Adicional.
Ni en los escritos ni en las audiencias orales hay rastro alguno de tal ale-
gacion”. Contintda diciendo el Tribunal que “No se ha afirmado clara-
mente que los propuestos trabajos pudieran acarrear un riesgo anormal en
las relaciones vecinales o en la utilizacién de las aguas” (22).

Una alusidon mas directa a la responsabilidad sine delicto se hace en el
fallo de la represa de Gut (Gut Dam case) entre Canadd y los Estados
Unidos. La represa construida por el Gobierno canadiense entre los terri-
torios de ambos paises para mejorar la navegacion en el rio San Lorenzo,
causé daifios al afectar los niveles de las aguas en el rio y en el vecino lago
Ontario, v producir como consecuencia extensas inundaciones y erosion.
El Tribunal del Lago Ontario, establecido en 1965 para resolver el asun-
to, reconocio la responsabilidad de Canadd sin encontrar, sin embargo,
culpa o negligencia de parte de dicho Estado (23).

b) En instrumentos internacionales.

Sin duda que el mds importante instrumento internacional que contie-
ne un principio acorde con lo que estamos viendo es la Declaracion de

(22) Estudio de la prdctica de los Estados... Trabajo citado del Secretariado, p. 250.
El comentario dice que “Este pasaje puede interpretarse en el sentido de que el Tribunal
opiné que las actividades anormalmente peligrosas constituyen un problema especial, y
si Espafa hubiera determinado que el proyecto francés propuesto conllevaba un riesgo
anormal de dafios en Espafia, tal vez la decisién del Tribunal hubiera sido distinta”.
(23) 1d. p. 292.
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Estocolmo con su famoso Principio 21. La norma que enuncia este prin-
cipio tuvo una acogida favorable y undnime en la opini6n juridica inter-
nacional; ha sido citado no sélo en preimbulos de importantes conven-
ciones sobre proteccion del medio ambiente, sino también en el texto
mismo de una de las mas recientes (Convencién sobre proteccién de la
diversidad biol6gica) como el principio inspirador de la conducta de las
Partes en materia de dafo transfronterizo. Es mds, es el tnico que esta
Convencion cita bajo el nombre de “principio”.

“De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los prin-
cipios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano
de explotar sus propios recursos en aplicaciéon de su propia politica
ambiental y la obligacién de asegurar que las actividades que se lleven a
cabo dentro de su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al medio
de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional”.

Aunque se refiere especificamente al medio ambiente, parece extensi-
ble sin dificultad a todo dafio transfronterizo, como expresion del princi-
pio sic utere tuo, habida cuenta del apoyo que esta proposicion tiene en la
jurisprudencia anteriormente citada.

Asi se intenta en el articulo 6 del proyecto propuesto por el Relator
Especial en el tema de la responsabilidad internacional por actos no prohi-
bidos, bajo el acdpite de *“La libertad de accién y sus limites”, y reza: “La
libertad soberana de los Estados para desarrollar o permitir el desarrollo
de las actividades humanas en su territorio o en otros lugares bajo su juris-
diccién o control debe ser compatible con la proteccion de los derechos
que emanen de la soberania de otros Estados™.

Se explica asi, en lo que nos interesa, este texto: “El articulo estd ins-
pirado en el Principio 21 de la Declaracién de Estocolmo, sélo que se
busc6é una forma mds amplia, desligada de la nocién de explotacién de
recursos naturales. Basicamente, el principio 21 enuncia una cierta liber-
tad y sus limites. Aqui también, y asf se expresan las dos caras de la sobe-
rania; por un lado la libertad de hacer lo que se quiera dentro del territo-
rio propio, por el otro la intangibilidad del territorio propio respecto de
efectos venidos del exterior. La palabra clave es que una y otra deben ser
hechas compatibles, o sea no hay libertad absoluta ni intangibilidad abso-
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luta; ambas deberdn compatibilizarse en forma equilibrada™ (24).

c) El somero examen anterior nos lleva a la conclusién de que hay fun-
damentos en el derecho internacional general para apoyar la existencia en
principio de la responsabilidad del Estado por hecho ilicito en relacién
con las actividades desarrolladas bajo su jurisdiccién o control que lla-
mamos de efectos nocivos, o sea para aquellas que producen un dafio
transfronterizo cierto en el transcurso de su desarrollo normal. Autores
como Zemanek (25) niegan la existencia de una obligacién general del
tipo de la que sefialamos. Al considerar el argumento segn el cual la sen-
tencia arbitral del caso de la Fundicién Trail implicaba la existencia en el
derecho internacional de una obligacién general de evitar resultados
dafiosos, hace notar que la generalizacién de ese concepto implicaria un
deber general de prevencién que no estarfa autorizado tampoco por la sen-
tencia del caso del Canal de Corfii. “La sentencia del Tribunal puede,
entonces, aplicarse solamente cuando existan deberes especificos de evi-
tar emisiones especificas. Tomada en sentido amplio, esa proposici6n
requeriria la prohibici6n de todo el trifico de automéviles porque sus emi-
siones causan dafio... al medioc ambiente de los Estados vecinos”
(Traduccion nuestra). Pensamos, no obstante, que también estas activida-
des -en la medida en que causen daiio al medio de otros pafses- estén com-
prendidas dentro de la interdiccion general que consagran las sentencias
citadas, por cuanto existe una cerfeza de que causan dafio en su operacidn
normal. Lo que sucede con la circulacién de automotores o la calefaccion
doméstica, que en efecto producen fenémenos como la lluvia dcida Yy sus
consiguientes dafios, es que hay una imposibilidad total de terminar siibi-
tamente con los dafios en la medida en que su supresién signifique a su
vez la terminacion de las actividades. Estas, en realidad, han ido pene-
trando insensiblemente en la esfera de la ilicitud a través de la creciente
intensidad de emisiones que al principio no ocasionaban dafio significati-
vo. Por ello se toleran a la espera de que la mayor toma de conciencia de

(24) Quinto informe sobre la responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional, por el Sr. Julio
Barboza, Relator Especial (Doc. A/CN.4/413, del 25 de abril de 1989) p. 6 para el texto
del articulo y p. 20 para el comentario,

(25) Op. cir., pp. 325/326.
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la comunidad internacional y sucesivas negociaciones vayan poco a poco
haciendo cesar el problema. No podemos erradicar el trifico de automo-
tores, pero si podemos -y se estd haciendo de mas en més en todo el
mundo- ir convirtiendo en innocuas sus emisiones a través de gasolinas
sin plomo y catalizadores. Lo mismo sucedera con la calefaccion domés-
tica.

Pero si bien ello es cierto en relacién con la responsabilidad por hecho
ilicito, los antecedentes citados no se referirian a la responsabilidad sine
delicto del Estado por actividades peligrosas. Aquellos se refieren a
prohibiciones violadas generalmente por defecto de la debida diligencia:
no causar dafios por humos, no permitir el uso del territorio en detrimen-
to de los derechos de otros Estados, no causar dafios al medio ambiente
mas alld de las jurisdicciones nacionales, etc. Pero hay pocas referencias
en la préctica internacional a la responsabilidad sine delicto del Estado
por dafios causados por una actividad de riesgo, o sea una actividad que
continuaria desarrollandose no obstante los dafios que cause o pueda cau-
sar, si se toman todas las medidas de prevencidn adecuadas y se pagan las
correspondientes indemnizaciones cuando el dafio se produce a pesar de
las precauciones.

En las relaciones entre Estados, las actividades peligrosas que se lle-
van a cabo bajo su jurisdiccion o control han comenzado generalmente sin
que ¢l Estado de origen se haya creido en la obligacién de pedir permiso
para ello a los que eventualmente pudieran resultar afectados, y han con-
tinuado hasta que la inminencia o gravedad del riesgo se han puesto de
manifiesto, muchas veces a través de la produccién de algin accidente
mds o menos catastréfico. A partir de alli, los Estados han llegado a
acuerdos sobre la creacién de un régimen convencional entre ellos que
prevé la continuacién de la actividad cuestionada, a veces sobre la base de
adoptar ciertos estdndares de prevencién por el Estado de origen, y de
pagar indemnizaciones -generalmente a cargo de los explotadores priva-
dos- por dafios producidos. El anterior es un patrén que ha venido confir-
mdndose una y otra vez a medida que se celebraban convenciones que
establecian regimenes juridicos para actividades especificas de riesgo sig-
nificativo: aviacién civil, actividades nucleares, transporte de petréleo por
mar. Una variante en esta tendencia es el Convenio sobre la responsabili-
dad internacional por dafios causados por objetos espaciales, dentro del
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marco del Tratado del Espacio, donde no es el explotador privado sino el
Estado el que tiene una responsabilidad absoluta (asi se la llama en el
Convenio v significa lo que nosotros llamamos sine delicto) por cierto
tipo de dafios (26).

Una variacién importante en la tendencia que sefialamos ha sido en
ciertos casos la prohibicion de la actividad peligrosa en cuestion cuando
se advertia, o bien que el peligro que creaba era insoportable, 0 bien que
su real naturaleza no era la de una actividad de riesgo sino de efectos noci-
vos. Un ejemplo tipico seria el del Tratado que prohibe los ensayos nucle-
ares en la atmésfera, bajo el agua y sobre la superficie terrestre.

Creemos, por lo demds, que los pagos ex gratia, como el que hizo el
Gobierno de los Estados Unidos al de Japon en el caso del pesquero
Fukuyu Maru, o el del mismo Gobierno a los habitantes de las islas
Marshall (27) ratifican que el Estado que paga tiene consciencia de que
pesa sobre €l una obligacién bdsica, o general de indemnizar, pero no obs-
tante prefiere evitar la creacién de un precedente que prejuzgue sobre la
existencia y particularmente sobre el alcance de aquella obligacion de
indemnizar que le compete. No se realizaria un pago semejante si no exis-

(26) Esto se debi6 a las especiales circunstancias que rodearon la sancién de ese con-
venio: los Estados preveian -y también querian-, por razones politicas inherentes a las
actividades espaciales mismas, que ellas fueran desarrolladas por los Estados con exclu-
si6én categérica de los particulares.

(27) En 1954, “Los dafios resultantes del ensayo de una bomba de hidrégeno efec-
tuado por los Estados Unidos en el atolén de Eniwetok rebasaron considerablemente los
limites de la zona de peligro; se causaron dafios a pescadores japoneses en alta mar y se
contaminé una gran parte de la atmésfera y un nimero elevado de peces, causindose asi
perturbaciones considerables en el mercado japonés de pescado. El Japén pidié una
indemnizacién. Evitando toda referencia a la responsabilidad legal el Gobiemo de los
Estados Unidos ofrecié en una nota pagar al Japdn una indemnizaci6n por los dafios cau-
sados por efecto del ensayo”.

Con respecto a los habitantes de las islas Marshall perjudicados por las radiaciones
consecuentes a ensayos nucleares en la zona, en 1964, el Presidente Johnson promulgd
una ley por la que los Estados Unidos daban una indemnizacion de 950.000 dolares a los
habitantes de la zona de Rongelap, afectados por una explosion termonuclear en Bikini,
Islas Marshall, en 1954. El Gobierno del Presidente Reagan destiné 100 millones de
délares en 1982 para resolver reclamaciones de islefios afectados por la misma causa.
“Estudio sobre la prdctica...” cit. p. 290, 291.
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tiera tal consciencia, aunque la obligacién misma pudiera tener un perfil
algo borroso.

Estas soluciones de la prictica internacional nos llevan a la conclusién
de que los Estados estdn ellos mismos convencidos de que no pueden
escapar a una indemnizacién por dafios causados por actividades de ries-
g0, y que deben responder por- ellos con el tipo de responsabilidad que
parecen reclamar para si aquellas actividades por su indole misma: la res-
ponsabilidad sine delicto. Ello es bien significativo en cuanto a la opinio
juris que pueden albergar los Estados que actuaron de esa manera. Por lo
demds, si admitimos que existe un deber de utilizacién innocua del pro-
pio territorio, la finalidad que se persigue en derecho con el estableci-
miento de ese deber y que se busca asegurar con la aplicacién de una cier-
ta técnica juridica (la responsabilidad por hecho ilicito) puede servir de
base para que se aplique, cuando la actividad lo reclame por su naturale-
za, no de dafiina sino meramente de peligrosa, la otra técnica de la res-
ponsabilidad sine delicto.

EL EQUILIBRIO DE INTERESES

Todo lo anterior parece fundamentar la existencia en derecho interna-
cional general de una responsabilidad por las actividades de riesgo.
Veamos: a) el dafio jamds es indiferente al orden juridico; b) No lo es, por
ende, el que deriva de una actividad de riesgo, aunque més disculpable
que el inferido por culpa; ¢) consecuentemente, el Estado afectado debe
participar de alguna manera en las decisiones relativas a la continuacién
de la actividad; d) Su interrupcién, sin embargo, s6lo seria posible en
casos extremos, ya que no obstante ello la actividad es iitil para el Estado
de origen, para otros Estados e incluso -a veces- para el afectado (28) o
su erradicaci6n podria alterar, a veces notablemente, los modos de vida de
ambos Estados, €) quien crea y se beneficia directamente con el riesgo
debe pagar los dafios que causa, y f) las actividades de riesgo reclaman un
régimen de responsabilidad sine delicto, (La opinio juris coincidente de

(28) El riesgo que crean los enormes buques tanques transportadores de petréleo se
ve compensado porque abaratan su precio y aseguran el abastecimiento, ventajas que
benefician en general al mismo paifs afectado por un incidente particular.
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los Estados mismos se advierte a través de los pagos ex gratia, pero mis
aun de sus acuerdos que, al hacer recaer su responsabilidad en personas
privadas, guardan sin embargo para ellos una responsabilidad subsidiaria
para la cual no exigen un régimen especial ni oponen excepcion alguna
por su calidad de Estados).

Creemos que todo esto crea un estado de cosas que fuerzan juridica-
mente a las Partes a un ejercicio de equilibrio de intereses, segin el cual
el Estado de origen debe adoptar las mayores precauciones para evitar que
la actividad produzca dafios transfronterizos y hacerse cargo de las
indemnizaciones por los causados. Las Partes tienen, por virtud de estas
circunstancias una obligacion de negociar sobre aquellas bases un régi-
men que los equilibre, y tienen esta obligacién de negociar en el sentido
indicado por el Fallo de la Plataforma Continental del Mar del Norte, esto
es, de sentarse a la mesa de las negociaciones, de buena fe, tratando de
contemplar los intereses de la otra Parte perc sin que ello signifique la
necesidad de arribar a un acuerdo. Tal me parece ser una formulacién
aproximada de la norma de derecho internacional general existente en
esta materia.

LA RESPONSABILIDAD DEL EXPLOTADOR

Como vimos, la responsabilidad sine delicto en la practica convencio-
nal se ha desviado del Estado, hacia quien apuntaban las consideraciones
mds arriba expuestas, hacia personas privadas. Tal parece ser una solucién
que los Estados, amos y patrones del derecho de gentes, han preferido y
es por cierto perfectamente legitima. Pero eso no debe ocultarnos el hecho
de que los Estados son, por todas las consideraciones mds arriba trans-
criptas, por lo menos los interlocurores primarios en caso de dafios trans-
fronterizos causados por una actividad de riesgo (29). Los Estados deben

‘responder en tales casos por efecto de aquellos principios y no podrin
descargar su responsabilidad -cualquiera que ella sea- simplemente
diciendo que el dafio fue causado por laaccién de personas privadas en su

(29) Recordar particularmente el pasaje del laudo arbitral sobre la Fundicién Trail,
referente a la responsabilidad del Dominio de Canad4 por la conducta de la referida fun-
dicién, y el caso Gut Dam.
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territorio y que las victimas -que residen en el Estado afectado- pueden
venir a los tribunales de derecho interno del Estado de origen para tentar
su suerte y demandar el remedio que exista -si existiere- en su ley inter-
na. El Estado afectado podria muy bien argumentar que el derecho que
rige sus relaciones con el de origen es el derecho de gentes y que estd
actuando en virtud de la regla de que un Estado es lesionado en la perso-
na y en los bienes de sus nacionales. En el plano internacional la respuesta
puede venir solamente del Estado de origen, ya que los individuos sélo
excepcionalmente son elevados al plano internacional por una norma con-
vencional o consuetudinaria.

LAS OPINIONES DEL GRUPO DE EXPERTOS EN DERECHO
AMBIENTAL DE LA COMISION BRUNTLAND

El Grupo de Expertos de la Comisién Bruntland, en sus “Elements for
a Draft Convention on Environmental Protection and Sustainable
Development” propone tratar el tema de la licitud o ilicitud de riesgo y
dafio mediante el juego de un principio y de dos excepciones. Declara en
su articulo 10 la prohibicién general de causar dafio o crear el riesgo de
dafio transfronterizo:

“Los Estados, sin perjuicio de los principios establecidos en los articu-
los 11 y 12, prevendrdn o impedirdn toda interferencia ambiental trans-
fronteriza o peligro considerable de esa interferencia que cause un daiio
considerable, es decir, un dafio que no sea menor o insignificante” (30).

Considera el comentario correspondiente que “el articulo 10 sienta el
principio bdsico bien establecido que rige las interferencias ambientales
transfronterizas, a saber, que los Estados prevendrdn o impedirdn las
interferencias de ese tipo que causen, o que corran el peligro de causar,
dafios considerables en una zona bajo la jurisdiccién nacional de otro

(30) Environmental Protection and Sustainable Development Legal Principles and
Recommendations. Aprobado por el Grupo de Expertos sobre Derecho Ambiental de la
Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Londres, Dordrecht,
Boston, Graham y Trotman. Martinus Nijhoff, 1987, p. 75. Traduccidn del autor.
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Estado o en una zona fuera de los limites de la jurisdiccion nacional™ (31).
Subraya el Grupo de Expertos que el principio formulado obliga a los
Estados a prevenir o abatir no solamente las interferencias ambientales
transfronterizas que causen efectivamente dafio, sino también las que
impliquen un riesgo significativo de causarlo. Como se ve, en este punto
los Expertos son mds categéricos que lo fuimos nosotros mismos un poco
mids arriba. El dafio debe ser, en todos los casos, sustancial y la medida de
la magnitud del riesgo estd dada asimismo por su combinacion con la del
dafio: un riesgo menor de causar un dafio catastréfico pasa a ser un ries-
go significativo.

La obligacién del articulo 10 es caracterizada como una de debida dili-
gencia, esto es, no como una obligacién absoluta de impedir todo dafio
transfronterizo, sino una cuya violacién sélo se produciria si €l Estado de
origen, en manera intencional o negligente, esto es, con culpa lato sensu
ha causado el evento que debfa impedir o también en forma intencional o

(31) Id. p. 75. En apoyo a esta posicién menciona el Grupo el pasaje ya citado de la
sentencia en el caso de la Fundicién Trail: “Con arreglo a los principios del derecho
internacional, al igual que a la legislacion de los Estados Unidos, ningiin Estado tiene
derecho a utilizar o a permitir que se utilice su territorio de una manera que cause dafios
debidos a emanaciones en el territorio de otro o en la propiedad o las personas en ese
territorio, cuando haya posibilidades de consecuencias graves y los dafios se demuestren
mediante pruebas clara sy convincentes”. (Id. p. 76, traduccién del autor). En el mismo
sentido cita también el articulo 192, inciso 2, de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar y su aceptacién implicita o explicita por numerosos instru-
mentos internacionales, como el Principio 21 de la Declaracién de Estocolmo, las reso-
luciones de Ia AGNU: 2995 (XVIII) de 15/XI1/72, sobre cooperaci6n entre los Estados
en el campo del medio ambiente, parrafo 1; 3129 (XXVIII) del 13/XI1/73 sobre coope-
racion entre los Estados en el campo del medio ambiente relativo a los recursos natura-
les compartidos por dos o més Estados y 3281 (XXIX) de 12/X11/74, en que se adopta
la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados (articulos 2 y 30). En apoyo
del principio cita también los Principios 3 y 6 del Programa de Accién para el Medio
Ambiente de la Comunidad Europea y varias Recomendaciones del Consejo de la OCDE
de 1974, asi como el Principio 3 del Acta Final de la Conferencia sobre Seguridad y
Cooperaci6én en Europa y el Principio 3 del Proyecto de Principios de Conducta sobre
Recursos Naturales Compartidos del PNUMA, 1978.

Hace notar que el fallo de la Corte de Distrito de Rotterdam, de 16/X1I/83 en el caso
de las Mines domaniales de Potasse d’Alsace declara también el mismo concepto (Ibid.
pp. 77 vy 78).
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negligente no ha impedido a otros, en el drea de su jurisdiccién nacional,
producir el evento, o se ha abstenido de abatir la interferencia que lo pro-
ducirfa.

Esta culpa es apreciada e la medida en que el dafio sea razonable-
mente previsible (32). De forma entonces que para el Grupo de Expertos
este articulo no se refiere a la responsabilidad sine delicto desde que sdlo
sanciona los hechos del Estado que, a través de cierta negligencia, produ-
cen el dafio transfronterizo. Habria violacidn de una obligacion general de
no crear riesgo del que pudiere surgir aquel dano.

LA COMPARACION DE COSTOS Y VENTAJAS

Pero en este punto entra a jugar un criterio que ocasiona las excepcio-
nes al anterior principio: el de comparar el costo general socio-econémi-
co -0 el lucro cesante- que resultare de la prevencion de la actividad peli-
grosa con las ventajas que esa misma prevencion arroja. Dicen los
Expertos que la nocién de tal costo debe ser tomada en un sentido amplio,
que puede incluir desde el costo financiero de las medidas precautorias
para impedir los efectos nocivos de la interferencia, si ello es técnica-
mente factible, hasta la completa terminacion -cuando no lo es- de la acti-
vidad, beneficiosa en sf misma.

a) En las actividades de riesgo: el articulo 11 contempla la situacién de
esas actividades y dice que si el costo general socio-econémico y técnico
de prevenir o reducir ese riesgo excede con mucho en el largo plazo las
ventajas que esa prevencién o reduccién acarrearia, el Estado que desa-
rrolla o permite esas actividades deberd asegurar que se pague indemni-
zacién si ocurre dafio sustancial en dreas bajo la jurisdiccion nacional de
otro Estado o en otras mds alld de las jurisdicciones nacionales.

(32) Ver p. 79, ap. cir. A continuacidn justifica, dada la naturaleza arriba expresada
de la obligacion, las excepciones de fuerza mayor y caso fortuito, peligro extremo (dis-
tress, détresse, o sea el estado de necesidad del 6rgano del Estado contemplado en el arti-
culo 32 de la Parte 1 del Proyecto de Responsabilidad de los Estados) y el estado de nece-
sidad del Estado. Por la misma causa, que el deber de los Estados en desarrollo de con-
trarrestar las interferencias que producirfan tales dafios es menor, 0 menos exigente, que
para los Estados desarrollados. En apoyo de lo anterior, cita el Principio 23 de la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente de 1972 (p. 80).
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Curiosa redaccién. No se propiciaria un equilibrio entre el interés del
Estado de origen, para el que la actividad implica ventajas y el del afec-
tado que soporta los inconvenientes, sino una comparacion entre las ven-
tajas e inconvenientes de la prevencion: si en el largo plazo la prevencion
“vale la pena” (esto es, su costo general socio-econémico y técnico es
inferior con mucho a las ventajas que la prevencién traeria) entonces,
obligacién de adoptarla. Caso contrario, indemnizaciones por los dafios
transfronterizos.

Cabe la pregunta: ;v si no obstante la prevencion, surgen dafios? No
surgirian si el riesgo se elimina, pero entonces ya no estamos frente a una
actividad de riesgo. Si se reduce, si lo estamos, pero el texto interpretado
a contrario indicaria que las indemnizaciones s6lo se pagarian cuando la
prevencién “no vale la pena” (0 sea, costos superiores a ventajas). Si esto
fuera asi, conformaria una extrafa excepcion al articulo 10. Posiblemente
no sea ese el sentido del articulo, pero para indicarlo haria falta otra redac-
cion.

En todo caso, (si la prevencién “no vale la pena”, el derecho interna-
cional autorizaria al Estado a abandonar toda prevencion y limitarse a ase-
gurar el pago de las indemnizaciones? Habria una tarifa para producir
dafios, sin que el Estado afectado pudiera impedirlo, simplemente porque
los inconvenientes superan a las ventajas que conlleva la prevencién?

No parece evidente que eso sea compatible con un orden juridico de la
naturaleza del derecho internacional. Acaso lo fuera en el derecho inter-
no, si interviene un interés social, pero es menos creible en el derecho de
gentes, teniendo en cuenta la intangibilidad de la integridad territorial.

Otras conclusiones se desprenden del comentario al texto del articulo.
Una es que las actividades de que se trata son las llamadas “ultra-hazar-
~dous”, que crean un riesgo “posiblemente de una dimensién excepcional-
mente seria” (33) y se recuerda que para estas actividades se ha aceptado
la responsabilidad sin culpa del Estado (p4) en algunos tratados, por ejem-

(33) “... possibly exceptionally serious dimension...” op. cit., p. 81.
{(34) En inglés, strict liability, llamada también “no fault liability” en ese idioma.
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plo ¢l ya citado Convenio sobre responsabilidad por dafios causados por
objetos espaciales v el Tratado del Rio de la Plata entre la Argentina y
Uruguay (35). Conclusién: “no pueden extraerse conclusiones definitivas
de la practica respecto a la existencia o no de una forma de derecho con-
suetudinario o de un principio de derecho internacional que imponga res-
ponsabilidad sin culpa (“strict liability”) (36) en derecho internacional a
los Estados por actividades ‘ultra peligrosas™ (37).

Luego de admitir que, fuera de los tratados, no pueden extraerse con-
clusiones definitivas sobre la existencia o no de una norma consuetudina-
ria que imponga la responsabilidad sin culpa del Estado, se dice que éste
puede descargar la que le corresponda por el inciso 1 del articulo 11 en
los operadores o dueiios de instalaciones o armadores de buques, en suma,
personas privadas responsables, segin lo demuestra la bien establecida
préctica internacional (38).

El comentario del articulo 11 encuentra otro importante apoyo para la
responsabilidad sine delicto del Estado en el derecho internacional: pasa
revista a numerosas legislaciones domésticas que han aceptado la misma
responsabilidad para actividades “ultra peligrosas” (39) a tal punto que la
responsabilidad sin culpa para ellas seria un emergente principio general
del derecho que “puede gobernar la relacion entre Estados soberanos
cuando no hay un tratado o una norma consuetudinaria internacional que
haga aplicable un principio o norma diferente” (40). Y termina diciendo
que el fundamento de la dicha responsabilidad estd en que la carga finan-
ciera por el dafio sustancial causado por actividades que (todavia) no son
ilicitas debe imponerse sobre aquellos que las conducen y que se benefi-
cian con ellas.

(35) Id. p. B1/82.

(36) Seguimos traduciendo la expresién “stricr liability” como “responsabilidad sin
culpa”, por lo dicho en la pdgina 130, aunque pensamos que la llamada “strict liability”
vy la responsabilidad sine delicto parecen equiparables en sus efectos pricticos.

(37) Ihid.

(38) Id. p. 82.

(39) Id. p. 83/84.

(40) lbid.
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b) En las actividades “de efectos nocivos”, el articulo 12 también con-
templa la consideracién relativa al equilibrio de intereses, de tal modo que
si la comparaci6n de los costos ya mencionada resulta favorable a la acti-
vidad, el Estado de origen estarfa obligado a consultar con el Estado afec-
tado respecto a las condiciones equitativas, tanto desde el dngulo técnico
como del financiero, bajo las cuales la actividad en cuestién podria desa-
rrollarse, y si no hay acuerdo al respecto, la controversia seria sometida a
pedido de cualquiera de los Estados interesados a conciliacion o even-
tualmente a la decisién obligatoria de un tercero.

Este diferente tratamiento de las actividades que producen daifios en el
curso normal de su operacion se explica porque, a diferencia de las acti-
vidades “ultra peligrosas™, no habria apoyo en la prictica internacional
para que el pago de indemnizaciones por los dafios convierta en licitas a
las actividades que estamos tratando.

De nuevo, debemos decir que dudamos que esta solucién tenga un real
fundamento en la practica -esto es, que tenga eventualmente que soportar
una actividad que le cause dafio- sea compatible con normas bien esta-
blecidas respecto a la soberania territorial de los Estados. Aqui cabria un
derecho de veto del Estado afectado.

EL TEMA EN LA C.D.L

Para finalizar, dos palabras sobre el desarrollo de este tema en la
Comisién de Derecho Internacional, donde ha estado ya por mds de diez
afios sin que se haya acordado todavia ningiin articulo. Hace alrededor de
cinco afios que los primeros diez articulos fueron enviados al Comité de
Redaccién, que sélo examind algunos de ellos en el dltimo periodo de
sesiones. Conviene aqui decir que dicho Comité es el corazén mismo de
la Comisién vy el dnico ambito dentro de ella donde puede entablarse un
didlogo positivo para alcanzar posiciones en comiin entre tendencias anta-
gonicas.

La Comisién se fue fijando otras prioridades, y el tema de la respon-
sabilidad internacional por actos no prohibidos s6lo pudo ser considerado
en el plenario, un foro singularmente inadecuado para avanzar hacia cual-
quier consenso. Fueron presentados 35 articulos, muchos de los cuales
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tenian un cardcter mas bien de sondeo de las opiniones prevalentes en la
C.D.L y en la Sexta Comisién de la Asamblea General que de proposi-
ciones concretas.

No es de extrafiar que en tales condiciones no se llegara a acuerdos for-
males sobre aspectos importantes del tema y que prevaleciera la opini6n
entre los juristas que siguen nuestros trabajos que se trataba de un asunto
sobre el que cabian pocas esperanzas de llegar a una solucién aceptable.
Sin pretender menospreciar las dificultades de este asunto -la menor de
las cuales no es el cardcter global que se intenta dar al instrumento final-
el giro que ha tomado su consideracién en los dltimos dos afios es alenta-
dor. En el peniiltimo periodo, un grupo de trabajo ad hoc formulé ciertos
pasos procesales para desarrollar el tema y en el actual periodo el Comité
de Redaccién aprobé varios articulos que le fueron sometidos, con lo que
la Comisién estard en condiciones a su vez de aprobar en 1994 esos y
otros mas que le serdn enviados por aquel Comité.

Las lineas generales del plan del Relator Especial (41) para el desarro-
llo del tema estdn reveladas por los proyectos de articulos ya presentados
a la Comisi6n, aunque por las razones arriba apuntadas presentan algunas
incoherencias y deben reajustarse. El proyecto incluird, al lado de la res-
ponsabilidad sine delicto de los explotadores, algunos articulos sobre la
prevencién, que son obligaciones estatales y cuyo incumplimiento origi-
na responsabilidad por hecho ilicito. Ello se debe a la decidida preferen-
cia que manifesté la Comisién por incluir obligaciones de debida diligen-
cia del Estado consistentes en tomar las medidas legislativas, administra-
tivas y de aplicacién de la ley dirigidas a que los explotadores privados
empleen la tecnologia més actualizada para impedir dafios transfronteri-
zos. Entre tales medidas figuran una evaluaci6n del impacto transfronte-
rizo de las actividades bajo la jurisdiccién o el control del Estado, el
requisito de su autorizacién previa por el Estado, el establecimiento de
seguros obligatorios para los explotadores, la notificacion y la informa-
cion a los Estados posiblemente afectados, y la consulta.

El Relator Especial propondra que los explotadores privados tengan

(41) Que es el autor de este articulo.
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una responsabilidad sine delicto por la indemnizacién de los dafios trans-
fronterizos. Para que un sisterna semejante pueda funcionar, algunos prin-
cipios son necesarios, como entre otros el de no discriminacién: los
Estados aplicardn las provisiones de la eventual convencién y los de su
derecho nacional sin discriminar por razones de la nacionalidad, el domi-
cilio o la residencia de las victimas. También los Estados deberdn asegu-
rar que exista en sus sistemas legales un recurso disponible para que aque-
Ilas puedan obtener una pronta y adecuada indemnizacién u otra forma de
compensacion respecto al dafio transfronterizo de las actividades de ries-
go conducidas bajo su jurisdiccion o control.
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1.- INTRODUCCION

“El afio 1992 constituird por muchos conceptos una fecha particular-
mente significativa en los destinos de Europa y América. El Quinto
Centenario brindard una privilegiada ocasion para que los pueblos her-
manos del Viejo y del Nuevo Mundo llevemos a cabo, al calor de su con-
memoracién, una reflexién en comiin que nos permita reforzar las exce-
lentes relaciones que existen entre nosotros y sentar las bases de una coo-
peraci6n atin més estrecha en el futuro.

Con ese objetivo, quisiera, Sr. Presidente, que nos honrarais con
Vuestra presencia, en representacion de Vuestro pueblo en un encuentro
en Espafia de los mds altos mandatarios iberoamericanos”.

Asi comenzaba la carta que S.M. el Rey dirigi6 a los Jefes de Estado
iberoamericanos con fecha 28 de septiembre de 1990 invitando a la
Cumbre de Madrid de 1992. Esta primera iniciativa fue madurando hasta
que, de acuerdo con México, se decidi6é que este pafs organizara una pri-
mera Cumbre Iberoamericana en la ciudad de Guadalajara en 1991 a la
que seguiria después, en 1992, la de Madrid. Ambas Cumbres ya se cele-
braron y parece oportuno que este Instituto detenga algunos momentos su
quehacer habitual para analizar y valorar los resultados obtenidos y, al
mismo tiempo, contribuir, desde las competencias del Instituto a una
mejor vertebracion de los trabajos entre manos. No en balde mas de un
Presidente de Repiiblica, tanto en una Cumbre como en otra, manifesto su
conviccién de que para que estas Cumbres obtengan el €xito debido, es
necesario la participacion, a distintos niveles, de quienes puedan aportar
datos convenientes. No solo debe trabajarse, afiado, “desde arriba”, sino
también “desde abajo”.

2.- DESCUBRIMIENTO Y ENCUENTRO

Hace algunos afos, al presentar en la Universidad Complutense de
Madrid mi Tesis Doctoral sobre La Organizacién de los Estados
Americanos (OEA) a la que afiadi el subtitulo de Una Nueva Vision de
América, en el momento de su publicacién (1), prescindi de varios crite-

(1) Ediciones Cultura Hispdnica. 1* edicién, Madrid 1959; 2* edicién, Madrid 1963.
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rios existentes y, a mi juicio, no acertados para explicar la realidad del
fen6émeno americano. Ahora, ante algunas afirmaciones surgidas alrede-
dor de 1992, me veo obligado a continuar con alguno de mis presupues-
tos.

Parti del criterio de la existycia de una América “desde fuera” y una
América “desde dentro” surgida a raiz del propio Descubrimiento. Por
fuerza la visién de América “desde fuera” tenia que ser eurocéntrica,
puesto que los descubridores llegaron de Europa y esta visién de América,
desde Europa, se prolongaria en el tiempo, no s6lo hasta la independen-
cia de los paises de lengua espaiiola y portuguesa de aquel continente sino
casi hasta nuestros dias. En el fondo, una razén geogréfica estd en la base
de esta consideracién porque Europa y América estdn separados geogra-
ficamente por un gran océano.

Desde el mismo momento en que los espafioles desembarcaron en
América puede decirse, -y asi lo adelant6 Ortega y Gasset-, que quienes
llegaron empiezan a tener consideracién de americanos. O dicho en otras
palabras, empieza, aunque lentamente, a tomar entidad una consideracién
de América “desde dentro” escogiendo dos fechas tipo a partir de las cua-
les tal visién empieza a tomar vida: 1826 (Congreso de Panama) para los
paises hispanoamericanos y 1823 (Doctrina de Monroe) para los Estados
Unidos, fechas ambas que podian extenderse, con algo de benevolencia a
1810, fecha del uti possidetis iuris de que parte Bolivar para regular las
relaciones de los pueblos hispanoamericanos, y a 1787, fecha de la
Constitucién de Independencia de las antiguas colonias britdnicas. Hasta
entonces, América no puede estudiarse desde dentro porque la América
anglosajona e hispano-lusa actuaban en dependencia de sus respectivas
metrépolis.

Para analizar todo este proceso me detuve en el estudio de conceptos
como el de “hispanoamericanismo”, “panamericanismo”, e “interameri-
canismo” (2), que suponian, a mi juicio, las etapas por las que estaba atra-

(2) Félix Ferndndez-Shaw: “Geografia e Historia del Continente Americano. Notas
para una visién del interamericanismo” Cuadernos Hispanoamericanas, ndms, 91-92.
Madrid, julio-agosto 1957; idem: “Hispanoamericanismo, panamericanismo, interame-
ricanismo”. Revista de Estudios Politicos, nim. 107. Madrid 1960.
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vesando aquel continente desde su independencia hasta la fecha de mi
estudio, conceptos que, por fortuna, tuvieron acogida positiva en la
bibliografia espariola e iberoamericana.

Pero inmediatamente surgia, como consecuencia, una América “hacia
dentro” y otra América “hacia afuera”: la primera, cuando se analizaban
las relaciones de todos los paises americanos entre si; la segunda, cuando
se trataba de relaciones de todo tipo con los demds continentes. Si cifra-
ba el punto 4lgido de la América “hacia dentro” tras la firma de la Carta
de Bogota (1948) creadora de la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA) (3) tenia el pélpito de que “el movimiento interamericanista podia
estancarse por una u otra causa”, surgiendo entonces la necesidad de un
contacto “hacia afuera”.

He creido oportuno dar un esbozo de lo que fue la parte central de mi
tesis para comprender cudl es mi punto de vista sobre los conceptos de
“descubrimiento” y de “encuentro”, tras de los cuales se ha pretendido
entablar una guerra entre ambos queriendo favorecer a uno sobre otro,
reciprocamente, cuando ambos para mi tienen pleno valor con una visién
siglo XX. No creo que pueda hablarse solamente de “descubrimiento”
cuando del otro lado del Atlantico llegan criterios bien sustentados
hablando de “encuentro™; y tampoco creo justo presentar, desde la misma
procedencia el concepto de “encuentro” para que sustituya al de “descu-
brimiento”. Cada uno tiene un papel que jugar, y todo por su orden. Ni el
concepto de “descubrimiento” puede mantenerse, in aeternum, no dando
entrada a nuevos matices que sean necesarios, ni el de “encuentro” puede
pretender borrar el de “descubrimiento™ porque en ambos casos se distor-
sionan la historia y a los actores de la misma. “Descubrimiento™ para mi
afecta a 1492, y responde a una concepcién de América “desde fuera”,
siendo vocablo, para mi, inamovible porque no s6lo tiene el apoyo del pri-
mer momento sino el respaldo de quinientos afios de utilizacién. El con-
cepto de “encuentro”, surgido en tierras mexicanas, cuando ya se acerca-

i
3

(3) Cf. mi conferencia -pronunciada en Cagliari (Cerdefia, 1960)- “L’Organisation
des Efats Américains (OEA): déclarations et accords constitutifs” y recogida en el
Annuaire de I'Association des Auditeurs et anciens Auditeurs de ’Académie de Droit
International de La Haye, vol. 31. Gravenhage, 1961, pdgs. 108 a 123,
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ba 1992, responde al pdlpito de esta fecha y a una consideracién de
América “hacia afuera”. Pretender sustituir un término por el otro signifi-
caria embrollar para el futuro la terminologia. Porque el “encuentro”, -sin
necesidad de distorsionar hecho histérico alguno-, cuando se ha produci-
do es precisamente ahora en que pensadores de un lado y del otro del
Atldntico han empezado a centrarse sobre la realidad de la conmemora-
cién americanista.

Y el “encuentro” ha dado ya resultados. Prueba de ello es precisamen-
te las Cumbres Iberoamericanas de Guadalajara (México) y de Madrid
(Espana). Lo cual no quita para que en algunos lugares u Organismos
internacional como UNESCO este vocablo haya querido extenderse. Pero
ésta es precisamente la fuerza de la conmemoracién que nos ocupa: que
con ¢l paso del tiempo cada generacién ird aportando al hecho histérico
del que se parte un nuevo enfoque que puede ir apoyado o en nuevas
necesidades o en la aparicion de nuevos documentos histéricos que obli-
gan a cambiar el punto de vista del estudioso (4). Pero puesto a ordenar
las ideas, el emplear una voz nueva no debe invalidar el uso de otra anti-
gua que en su momento tuvo su razén de ser y por eso asi fue acufiada.
Proceder de diferente forma nos llevaria a desconocer no el hecho histo-
rico acontecido sino el juicio que sobre aquel hecho tuvieron los contem-
pordneos del momento. Lo interesante de una conmemoracion de tanto
aliento como la que nos ocupa es apreciar la estratificacion, las capas que
con el devenir histérico cada generacién fue aportando al hecho conside-
rado. A mi modo de ver es imposible que con el alcance que hoy se da a

(4) Félix Ferndndez-Shaw: Conferencia clausura del ciclo sobre Emancipadores
americanos: “La emancipacién americana en la Espafia de hoy”. Instituto de
Cooperacion Iberoamericana. Montevideo, 26 octubre 1986; idem.: Conferencia inau-
gural ciclo Encuentro entre Dos Mundos: “Consideraciones ante el V Centenario del
Descubrimiento de América”. Academia Diplomdtica de Chile. Santiago, 6 noviembre
1989; idem.: Conferencia inaugural ciclo “La comunidad juridica iberoamericana. 1492-
19927, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion. Madrid, 26 marzo 1992; idem.:
“Quinientos afios después...”. El Correo de la Unesco (Redescubrir 1492). Paris, mayo
1992.; idem.: “Descubrimiento, Informacién y Comunicacién”. Consejo de Estudios
Internacionales Avanzados. Buenos Aires (en prensa); idem.: “Cinco Quintos
Centenarios. Entre pasado y futuro”. Cuadernos del CLAEH, Montevideo (en prensa).
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la palabra “encuentro”, quiera entenderse una situacion tan sumamente
compleja como la ocurrida en 1492 con la llegada de Colén a la isla de
Guanahani. Porque al producirse una distorsién entre espacio y tiempo
estas coordenadas se ven sacudidas por la incomprensién. Reconocer la
importante entidad de 1492, con los pardmetros de la época (descubri-
miento), no significa que no pueda complementarse con otros pardmetros
surgidos alrededor de 1992 (encuentro) que precisamente son los que aqui
interesan. Si solo puede certificarse lo que uno ve, el “encuentro” se ha
producido en el momento histérico de hoy, abstraccién hecha de lo que
sucediera hace tantos afios.

3.- LA CONFERENCIA IBEROAMERICANA JEFES DE ESTADO
Y DE GOBIERNO (CIJEG): Propésitos, bases, naturaleza y prin-
cipios.

En julio de 1991 se reunieron en Guadalajara (México) por primera
vez los Jefes de Estado y de Gobierno de los 21 paises iberoamericanos.
Los mismos altos mandatarios fueron invitados a la Segunda Cumbre que
un afio después se reunid en Madrid (Espafia).

Con la provisionalidad y urgencia del caso se adelantan algunos datos
tomados del conjunto de la Declaracion de Guadalajara y de las
Conclusiones de Madrid que constituyen los tnicos textos legales multi-
laterales con los que hoy puede trabajarse. Y en este trabajo nos deten-
dremos tan sélo en aquellos aspectos estructurales. Debe advertirse, sin
embargo, que aunque ambos textos legales sélo tienen un afio de diferen-
cia, se acusan los acontecimientos que han tenido lugar en este lapso de
tiempo.

Se denota la preocupacion al concluir el siglo XX y enfrentarse con el
tercer milenio al que quiere llegarse sobre la base del “didlogo, la coope-
racion y la solidaridad”. Se reconoce que ante “el nuevo esquema de orga-
nizacion de las relaciones internacionales™ que se avecina, la Conferencia
Iberoamericana no puede “esperar el cambio pasivamente”, sino que debe
actuar para conformarlo en defensa de unos “intereses genuinos que
deben ser impulsados”.
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3.1.- Nombre

Conferencia Iberoamericana es el nombre que se utiliza para designar
a una comunidad iberoamericana de naciones que existe en virtud de “afi-
nidades histéricas y culturales” y etya “identidad iberoamericana estd
fundada en la idea de la dignidad e igualdad de sus diversas culturas y en
una concepcidn integral y liberadora del hombre y 1a sociedad como cre-
adores de su destino™, A lo largo de 500 afios “se han ido forjando los vin-
culos que nos hacen reconocernos hoy como los miembros de una comu-
nidad”.

Son miembros de la Conferencia Iberoamericana los Estados sobera-
nos de América y Buropa de lengua espaifiola y portuguesa, es decir, las
naciones iberoamericanas en la segunda acepcién que da de este término
el Diccionario de la Lengua de la Real Academia. Lo que quiere decir que
por el momento todos los paises que asistieron a la primera Cumbre de
Guadalajara se consideran fundadores de la Conferencia sin que esté
pevista la admision de ningtin otro miembro.

Las siglas de identificacién de la Conferencia hasta el momento no son
oficiales.

Aunque no exista declaracidn al respecto, es obvio que las lenguas ofi-
ciales y de trabajo de la Conferencia son el espafiol y el portugués.

3.2.- Propésitos

Existe conciencia de que se “comparten raices y el rico patrimonio de
una cultura fundada en la suma de pueblos, credos y sangres diversas”. Se
parte del pasado (“a 500 afios de nuestro primer encuentro™) y se mira al
futuro (“decididos a proyectar hacia el tercer milenio la fuerza de nuestra
comunidad”). “Iberoamérica debe potenciar lo especificamente propio y
lo universal de sus valores compartidos, en un compromiso renovado con
la libertad y la justicia”.

Se desea contribuir unidos para conseguir “un futuro comin de paz,
mayor bienestar e igualdad social”, para obtener el “desarrollo econémi-
co y social de nuestros pueblos”.

“Nuestro propésito es la sociedad libre, abierta y pluralista, con pleno
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gjercicio de las libertades individuales, sin perseguidos ni excluidos y
dirigida a la consecucién del progreso y de la justicia social”.

Existe la aspiracién de convertirse “en un interlocutor pleno en el esce-
nario mundial”, por lo que debe avanzarse, a la vista del siglo XXI, “en
los proyectos de integracién regional de alcanzar la plenitud del desarro-
llo politico, social y econémico”™.

3.3.- Bases

“Nuestra comunidad se asienta en la democracia, el respeto a los dere-
chos humanos y en las libertades fundamentales”, reconociéndose “el
derecho de cada pueblo a construir libremente en la paz, estabilidad y jus-
ticia su sisterna politico y sus instituciones”. El fortalecimiento de la
democracia en la regién va unido a la realizacién de esfuerzos especiales
para asegurar a la poblacién “servicios minimos en las dreas de salud,
nutricion, vivienda, educacién y seguridad social”.

Para obtener el desarrollo econdmico social de los pueblos iberoame-
ricanos se exige “la plena vigencia de los derechos humanos, la amplia-
cién de los cauces democraticos, el fortalecimiento de nuestros sistemas
institucionales y el respeto del derecho internacional”. “El didlogo y la
negociacion... sin ingerencias externas son la mejor forma de fortalecer
los sistemas democréticos y evitar involuciones que conducen al autorita-
rismo”, rechazdndose “cualquier forma o intento de alterar el orden insti-
tucional de la democracia en los paises iberoamericanos™.

3.4.- Naturaleza

La conclusidn de la guerra fria y la alteracién de los alineamientos en
- la comunidad internacional, al tiempo que ha supuesto la desaparicién del
enfrentamiento Este-Oeste, “ha hecho mds explicito el desnivel entre el
Norte y el Sur”. —

Los paises iberoamericanos quieren encontrar un lugar en la organiza-
cién futura de las relaciones internacionales pero queda bien claro que la
cooperacién iberoamericana “no excluye ni sustituye los esquemas de
integracién y concertacion regionales y subregionales en los cuales actua-
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mos”. Por eso la Conferencia Iberoamericana tiene un doble papel que
jugar: “hacia dentro” y “hacia fuera”. En el espacio politico americano la
Conferencia Iberoamericana, hacia dentro, queda definida como “un foro
de concertacion dotado de caracteristicas propias”. Se proyecta hacia
gfuera como un nuevo “espacio politico™ “transcontinental” que va m4s
alld de los “enfrentamientos ideolégicos y econémicos” y que al ser trans-
continental por la presencia de paises americanos y europeos, puede tener
un efecto positivo evitando “que los bloques econémicos regionales evo-
lucionen hacia el proteccionismo™.

3.5.- Principios
La Conferencia Iberoamericana se ajustard a los siguientes principios:

A. El pleno respeto a la soberania, la integridad territorial y la inde-
pendencia politica de los Estados, basados en la igualdad soberana y la
autodeterminacion de los pueblos.

B. El derecho es norma de conducta para mantener la paz y la seguri-
dad entre todos los pueblos.

C. El derecho internacional es la guia de conducta externa de los pai-
ses iberoamericanos.

D. El orden internacional mas justo y democratico debe garantizar la
paz y promover el bienestar de los pueblos.

E. La solucion de los conflicto regionales y de las controversias debe
realizarse a través de procesos de negociacién. La razén y el didlogo
deben regir las relaciones entre los paises iberoamericanos, desechando el
uso de la fuerza o su amenaza.

F. La convivencia y la justicia internacional es una responsabilidad
compartida por todos los Estados.

G. La democracia representativa, el respeto a los derechos humanos y
las libertades fundamentale son pilares de la comunidad. El orden institu-
cional de la democracia es inalterable. La plena vigencia de los derechos
humanos es una obligacién del Estado de derecho.

H. Una nueva cultura de cooperacién internacional es la base para un
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mundo justo y estable.

4.- LA CONFERENCIA IBEROAMERICANA DE JEFES DE
ESTADO Y DE GOBIERNO (CLJEG): Estructura

Formalmente, no puede hablarse de una estructura de la Conferencia
Iberoamericana al no existir texto escrito alguno. Sin embargo, de los
contactos mantenidos en los dos ltimos afios de trabajo puede adelantar-
se la siguiente:

4.1.- Cumbre Iberoamericana (CI) de Jefes de Estado y de
Gobierno

4.1.1.- Periodicidad de reuniones

Como més arriba se expresa, hasta la fecha se han celebrado dos: la
primera en Guadalajara (18 y 19 julio 1991) y la segunda en Madrid (23
y 24 julio 1992). Lo que parece sefialar que se propone mantener una
periodicidad anual en estas reuniones teniendo en cuenta, ademads, que ya
estan convocadas las de 1993 (Bahia Blanca, Brasil), 1994 en Colombia,
1995 en Argentina y 1998 en Portugal. Las tres primeras fueron acorda-
das en Guadalajara y la dltima en Madrid.

Las convoca el Jefe de Estado del pafs anfitrién. En México cursé las
invitaciones ¢l Presidente Salinas y en Espaiia, S.M. el Rey. Las invita-
ciones son personales ¢ intransferibles para conceder la mayor importan-
cia a la propia presencia. En Guadalajara estuvieron todos presentes.
Como a Madrid no acudieron los Presidentes de Venezuela, de Pert y de
Portugal, sus sillas y las de sus dos acompaiiantes, situadas detrds, estu-
vieron vacias, aunque el nombre del pais figuré durante toda la reunion.
La no presencia fisica del primer mandatario hizo que no se leyera, en su
nombre, discurso alguno. Un caso diferente fue el de Colombia, pues el
Presidente decidié cancelar su viaje a Madrid cuando ya se dirigia en
Bogotd al aeropuerto; su silla estuvo vacia, mas no asi las de los dos
acompaiiantes, entre ellos la de la Ministra de Relaciones Exteriores
quien habia trabajado el dia anterior a la inauguracién de la Cumbre con
sus demds colegas. Ella si ley6 el discurso de su Presidente.
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Tanto en Guadalajara como en Madrid hubo cierto nimero de invita-
dos especiales. Se cursaron invitaciones a aquellas Organizaciones
Internacionales (Naciones Unidas, UNESCO, CEPAL, BID, SELA,
ALADI...) al frente de las cuales se encontraban ejecutivos nacidos en
alglin pais de la comunidad iberoamericana de naciones. Es la nacionali-
dad, pues, del Director o Secretario Ejecutivo la que priva, y no el relie-
ve del Organismo Internacional. Acuden sin voz ni voto, si bien alguno de
ellos prepararon informes para las Cumbres, en el 4mbito de su compe-
tencia.

4.1.2.- Protocolo

En la primera sesién oficial, cada pafs tienen un nimero limitado de
minutos para intervenir. En el caso de Espafa y Portugal, S.M. el Rey y
el Presidente de Portugal han de repartir su tiempo con sus Jefes de
Gobierno. Si bien el representante del pais anfitrion es quien pronuncia el
primer discurso y ofrece la palabra a los demads Presidentes, después se
nombran relatores que actian tanto en las sesiones piiblicas como en
aquellas privadas. Aspecto importante de estos sistemas de trabajo es la
adopcién de un protocolo extremadamente flexible que evita el que los
Presidentes siempre estén sentados de igual forma, facilitando otros con-
tactos. Para ello el sistema de sorteo ha sido el aceptado con complacen-
cia de todos los presentes (y esposas) quienes tanto en las sesiones de tra-
bajo como en los actos sociales se sientan a la derecha o izquierda de dife-
rentes comensales. De ahi que las fotografias que muchas veces se toman
hayan equivocado a mds de un comentarista quién se creia que, por ejem-
plo, el Presidente Fidel Castro estaba mal situado en alguno de los actos
de Madrid, cuando habia sido el azar quien alli le habia colocado.

Un cambio se produjo de Guadalajara a Madrid: si en la ciudad mexi-
cana se hizo una foto sentada como “foto histérica”, en Madrid la foto se
hizo con los Jefes de Estado y de Gobierno de pie considerandola mads
bien como “foto familiar”.

4.1.3.- Secretaria pro-tempore

La Conferencia Iberoamericana carece de una sede fija. Por eso fue
creada una Secretaria pro-tempore que el pais anfitrion recibe unos meses
antes de la celebracion de la Cumbre y entrega unos meses después. Si en
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un comienzo se crey( necesario que con una troika era suficiente, después
se ampli6 a cinco por lo que en la actualidad forman parte de ella México,
Espaiia, Brasil, Colombia y Argentina, es decir, los dos representantes de
los paises invitados que han sido sede de la Cumbre y los tres que han
ofrecido ya recibirlos en el futuro.

Principal cometido de la Secretaria pro-tempore es la preparacion de
cada Cumbre, y una vez celebrada ésta, el seguimiento de los acuerdos
estipulados y la toma de las decisiones para el mejor éxito de las reunio-
nes.

4.1.4.- Resultado de las Cumbres

Aunque todas las Cumbres tienen igual categoria, parece ser que con
objeto de aligerar el trabajo y de no repetir innecesariamente ciertos pun-
tos, la Declaracion de la primera Cumbre es la que marcard las pautas,
habiéndose preferido que las otras se limiten a anotar las Conclusiones
que se estimen oportunas.

La terminologia empleada no significa que quiera manifestarse alguna
distincion entre ellas. A mi juicio, més bien lo que ha querido subrayarse
€s que no es necesario repetir afio tras afio, conceptos ya vertidos. Lo que
ademads permite, también, consagrarse a obtener conclusiones pragmati-
cas, para no quedarse en simples declaraciones que, si necesarias para
crear el consiguiente cuerpo de doctrina, pueden quedar reducidas a mera
retdrica, si se repiten anualmente.

Tales textos oficiales son aprobados por consenso.

La Declaracion de Guadalajara consta de 24 puntos, muchos de los
cuales han quedado recogidos, més arriba, en esta Comunicacién. La con-
tribucién de los pueblos indigenas (punto 8), el profundo reajuste de las
economias y el decidido apoyo a los procesos de integracién (punto 9), la

‘lucha contra el flagelo de la miseria (punto 10), la problemdtica de la
deuda externa (punto 11), las aspiraciones del desarrollo econémico,
social, tecnoldgico y cultural (punto 12), la eliminacién del deterioro eco-
l6gico global (punto 13), la necesidad de programas nacionales en favor
de la infancia (punto 14), los problemas sanitarios con referencia al c6le-
ra (punto 15), la lucha contra el narcotrafico (punto 16), el aislamiento y
la comunicacién como causas de pobreza, marginacién y atraso (punto
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17), forman part de las preocupaciones de Guadalajara.
Como objetivos se fijan los siguientes:
- Vigencia del Derecho Internacional: apartados a) a g).
- Desarrollo Econémico y Social: apartados h) a t).
- Educacién y Cultura; apartados u) a z).

Las Conclusiones de Madrid constan de 38 puntos, encabezados por
varios titulos segin se expresa:

1. Parte Declarativa: puntos 1 a 3. Se desarrollan algunos de los aspec-
tos recogidos en la Declaracién de Guadalajara.

2. Concertacién Politica: puntos 4 a 14. Se pasa revista a los cambios
acaecidos en las relaciones internacionales desde la Cumbre anterior y sus
efectos en el mundo iberoamericano e internacional.

3. Economia, Integracién y Cooperacién: puntos 15 a 20, Se destaca el
balance de los resultados del didlogo euroamericano y de las relaciones
con la Comunidad Europea.

4. Educacién y Modernizacion: Programas de Cooperacion: puntos 21
a 24. Es un apartado clave del documento con el reconocimiento de la
educacion como factor impulsor del desarrollo. Consta de tres grandes
apartados:

A) Programa de Televisién Educativa Iberoamericana (con la uti-
lizacion del satélite HISPASAT);

B) Cooperacién Universitaria y Movilidad de Post-Graduados
(Programa MUTIS, Movilidad Universitaria de Tercer Ciclo para
Iberoamericanos);

'C) Educaci6n Bdsica (Alfabetizacién y Cooperacion Cientifica y
Tecnoldgica).

5. Desarrollo Social y Humano. Desarrollo Sostenible: puntos 25 y 26,
con un segundo gran eje de atencién preferente de la Cumbre de Madrid:

A) Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de América
Latina y el Caribe, cuyo Convenio Constitutivo (que consta de quin-
ce articulos) fue suscrito por todos los Jefes de Estado y de Gobierno
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en el propio Senado de Madrid, en forma solemne;

B) Seguridad Social, en donde se alude al Acuerdo
Iberoamericano sobre la Seguridad Social firmado en Madrid el 18
de junio de 1992 con motivo de la reunién de Ministros
Iberoamericanos de Seguridad Social;

C) Salud, Medio Ambiente y Desarrollo, con el lanzamiento del
Plan Regional de Inversiones en Ambiente y Salud para América
Latina y el Caribe y apoyando las iniciativas de varios paises en
estos campos.

6. Convocatorias, Apoyos y otras Iniciativas: puntos 27 a 38. En este
apartado de Varios destaca el interés con que la Cumbre acogi6 los resul-
tados de las reuniones de Presidentes de Organizaciones Empresariales
Iberoamericanas (Madrid, 20-24 julio 1992), asi como de Sindicatos
Iberoamericanos (Madrid, 19 julio 1992).

4.2.- Reunién de Ministros de Relaciones Exteriores

La Cumbre de Madrid confirmo la decision de sus Cancilleres de reu-
nirse anualmente en Nueva York con ocasidon de la Asamblea General de
las Naciones Unidas. Aunque expresamente no se dice, también se reuni-
ran el dia antes de cada una de las Cumbres programadas.

En casos de especial urgencia y relevancia, las Cancillerfas efectuardn
las consultas que estimen necesarias a través de la Secretaria pro-tempo-
re, constituida en la actualidad por los cinco paises que antes se citaron.

Entre las Cumbres de Guadalajara y de Madrid, los Cancilleres cele-
braron un primer encuentro a fines de septiembre en Nueva York, volvie-
ron a reunirse en México en marzo de 1992 cuando México pasé a Espafia
la Secretaria pro-tempore y se reunieron nuevamente en Madrid el 15 de
mayo, todo ello con objeto de perfilar al maximo el orden del dia de la
Cumbre Presidencial madrilefia. Mds arriba quedo expresado que también
se reunieron el propio 23 de julio por la mafiana en Madrid hasta perfilar
totalmente las Conclusiones de Madrid que fueron sometidas a la aproba-
cion de los Jefes de Estado y de Gobiemno.
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4.3.- Reunién de Ministros de Educacién

Los Ministros de Educacién de los paises iberoamericanos, convoca-
dos por la Organizacién de Estados Iberoamericanos para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura (OEI), se reunieron en Guadalupe y Sevilla
(Espaiia) los dias 19 a 21 de junio de 1992, para reflexionar y deliberar
sobre los objetivos y propuestas educativas establecidas en la Declaracién
de Guadalajara. Resultado de todo ello, se suscribi6 la Declaracion de
Guadalupe en la que se recogen Acciones Destinadas a Cooperar:

- en el Disefio de Politicas y Estrategias para la Transformacién de los
Sistemas Educativos;

- en el Apoyo a los Procesos de Democratizacién de la Educacion;
- en la Vinculacién de la Educacién con los Procesos Socioecon6micos;

-en el Apoyo a los Procesos de Integracién y Concertacién Regionales
y Subregionales.

Se solicita de la OEI la puesta en marcha de todo ello.

4.4.- Otras Reuniones

Si las Cumbres Iberoamericanas se proponen ir estudiando paulatina-
mente los problemas que a sus miembros interesan, es indudable que otras
reuniones de Ministros, con caracter especializado, pueden surgir o la
Cumbre, simplemente, puede tomar nota de aquellos documentos que
hayan sido enviados a la Secretaria pro-tempore y que merezcan el apoyo
de la Conferencia Iberoamericana.

5.- A MODO DE CONCLUSION

Si el ILHADI siempre ha tratado de acercar el mundo hispano-luso-
americano en el campo del Derecho Internacional, parece obligado que en
una ocasién como la presente, se acepte el desafio que para el Instituto
representa hacer frente a la nueva situacion creada. En definitiva, se vino
a refrendar por las mds Altas instancias iberoamericanas unas iniciativas
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que hace ya muchos afios fueron tomadas por los fundadores de este
Instituto y que se prolongan hasta nuestros dias. En definitiva, lo obteni-
do va incluso més alld de lo que algiin estudioso hubiera propuesto.

Por todo lo cual, serfa deseable intercambiar ideas sobre el papel del
Instituto ante la nueva coyuntura juridico-politica de nuestra comunidad
cuya presentacién en el mundo de las relaciones internacionales causari
el correspondiente impacto y comenzardn a surgir comparaciones con
otras Organizaciones internacionales existentes, En la presente comuni-
cacién se pretendi6 avanzar algunos datos sobre las caracteristicas de la
Conferencia Iberoamericana, pero habria que ordenar nuestras ideas sobre
aquellos aspectos sobre los que parece necesario incidir para que todo ello
responda a una gloriosa tradicién juridica. Vino nuevo en odres viejos. No
puede olvidarse, por lo demés, la falta de informacién que sobre los temas
iberoamericanos existe en el mundo. La reciente integracién de Espafia y
Portugal en la Comunidad Europea se resinti6 de ello. Por eso, conven-
dria escribir nuestra propia historia y sobre todo nuestros proyectos futu-

Ios cuanto antes, para que luego no surjan lamentaciones por la falta de
comprension.

Son muchas las novedades que estas Cumbres empiezan yaaaportar y
seguirdn aportando a medida que transcurra el tiempo y se produzca una
mayor coherencia de actuacion. La dificultad del empefio es ambiciosa
pero no por eso debe desanimarnos. Si la Declaracién de Guadalajara
dedica una buena parte a la “vigencia del Derecho Internacional”, las
Conclusiones de Madrid completan aquellos aspectos que necesitan ser
perfilados.

Para el estudioso que se encuentra en la necesidad de continuar califi-
cando el espiritu que anima a cada etapa del devenir histérico-politico, el
vocablo que mejor cuadra al actual momento es el de “iberoamericanis-
mo”. jQuinientos afios fueron necesarios para llegar a esta conclusién! Si
el futuro nos interesa a todos, no puede seguirse viviendo con “torticolis
histérica”.

UNA REFLEXION SOBRE EL SISTEMA REGIONAL AMERI-
CANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS*

Héctor GROS ESPIELL**
Director del IHLADI

“Chaque homme porte la forme entiére de I'humaine condition”
Montaigne, Essais, 111, 2

1) Estas péginas no constituyen un estudio dirigido a presentar el
Sistema Interamericano de Proteccion Regional de los Derechos
Humanos. En otras ocasiones he intentado realizar una descripcién, ya sea
con cardcter general 0 en relacién con algunas de sus caracteristicas y ele-
mentos especificos y concretos. Ahora s6lo deseo, basado en mi expe-
riencia académica, en mi actividad como juez y Presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (1986-1990), en mi trabajo como
Director Ejecutivo del Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(1984-1989), en mis labores durante largos afios como Relator Especial
de la Sub-Comisién de Proteccion de Minorias v Prevencién de las

(*) Siendo este trabajo una reflexién, en funcién de la realidad de hoy, sobre ideas y
criterios que he sostenido reiteradamente en el pasado, he prescindido de toda cita o refe-
rencia bibliografica. Me remito a mis libros sobre el tema de los Derechos Humanos, en
los que se encuentran desarrolladas y fundadas mis ideas al respecto, con las ineludibles
referencias bibliograficas: Le Systéme Interaméricain comme Répime Régional de
Protection International des Droits de ['Homme, Académie de Droit International,
Recueil des Cours, Velume 11, 1975; La Organizacién Internacional del Trabajo y los
Derechos Humanos, UNAM, México, 1978; 2* edicién, Eudeba, Buenos Aires, 1986;
L'Organisation des Etats Américains en Les Dimensions Internationales des Droits de
I’Homme, Unesco, Paris, 1978; Estudios sobre Derechos Humanos, Vol. 1, Editorial
Juridica de Venezuela, Caracas, 1985; Vol. II, Editorial Civitas, Madrid, 1988; Vol. IlI,
Editorial Cuzco, 1991; Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el Sistema
Interamericano, Editorial Libro Libre, San José, 1986; La Convencion Americana y la
Convencién Europea de Derechos Humanos, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1991; La Convention Américaine et la Convention Européenne des Droits de I'Homme,
Analyse Comparaiive, Académie de Droit International, Recueil des Cours, Vol. VI,
1989.

(**) Ex-Presidente de 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Discriminaciones de las Naciones Unidas y de la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas y como Ministro de Relaciones
Exteriores de mi pais (1990-1993), exponer algunas breves consideracio-
nes sobre una materia que, en sus aspectos humanos, €ticos, juridicos y
politicos, constituye uno de los temas mds nobles a los que puede dedi-
carse la actividad de un ser humano.

2) Los Derechos Humanos responden necesariamente a una concep-
cion universal, Estos Derechos emanan de la idea de la dignidad del hom-
bre, aceptada en todas las culturas y en todas las civilizaciones.

Sin perjuicio del reconocimiento de la trascendencia de la existencia de
diversas civilizaciones y culturas, de diferentes religiones y de sistemas
politicos, econémicos, sociales y juridicos distintos, -que coexisten en un
mundo que ha tomado conciencia de su integralidad- es preciso afirmar la
existencia de una concepcién universal de los Derechos Humanos, de la
que resulta la exigencia de su respeto y proteccion en toda la Humanidad.

Esta idea, que se encuentra ya en el fundamento de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948, debe ser defendida, para evitar
que ciertas tendencias peligrosas que se muestran en estos dias, puedan
atentar contra este principio, en la Conferencia de Viena, que se celebra
en junio de 1993.

La proteccion regional de los Derechos Humanos, tal como existe en
Europa y en América, no contradice ni afecta esta concepcién universal.

Los sistemas europeo y americano de proteccion regional de los
Derechos Humanos constituyen sélo férmulas orgdnicas y procesales
aplicables en un dmbito geogréfico determinado, para hacer posible una
proteccién mds eficaz y mds profunda de los Derechos Humanos, que
todos los hombres, en todo lugar y circunstancias, poseen.

3) Los Derechos Humanos, -todos los derechos humanos: los civiles y
politicos, los econémicos, sociales y culturales y los “nuevos” derechos-,
constituyen una integralidad.

Todos ellos son interdependientes y se condicionan reciprocamente.

Por eso es errado centrar la proteccién de los Derechos Humanos sélo
en la defensa de los civiles y politicos, como es asimismo inadmisible
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dejar de lado éstos en funcién de pretendidas exigencias del desarrollo
econémico.

En la concepcién adoptada por el Sistema Interamericano todos los
Derechos Humanos deben estar garantizados y protegidos. A este objeti-
vo se dirige la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, el Pacto de San José (Convencion Americana sobre Derechos
Humanos) y el Protocolo de San Salvador relativo a los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (1).

4) No puede realizarse una reflexién sobre este tema sin recordar que
actualmente la proteccién internacional de los Derechos Humanos presu-
pone la proteccién nacional previa, es decir la que resulta de la aplicacion
del érden juridico nacional y que la proteccién internacional -sea de
cardcter universal o regional- es, aunque necesaria, subsidiaria.

De aquf la necesidad de tener en cuenta que, en América, esta protec-
ci6n interna se basa en la existencia de sistemas constitucionales demo-
criticos que, tanto en su vertiente anglosajona como en la latinoamerica-
na, declaran y protegen los derechos de la persona humana, establecen
sistemas procesales de proteccién y determinan sus garantias, conside-
rando al hombre -al individuo- como un ser dotado de derechos innatos.

5) El régimen internacional de proteccién aplicable puede ser de carac-
ter universal -es decir el que resulta del sistema de las Naciones Unidas y,
en lo pertinente de sus organismos especializados-, o de cardcter regional,
que, en el cao de América, emana de la Carta de la Organizacién de
Estados Americanos, de la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del hombre, del Estatuto de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y, en lo pertinente, de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (2) y del Estatuto de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

(1) El Protocolo de San Salvador no estd adin en vigencia. Firmado hasta hoy por 15
Estados, s6lo ha sido ratificado por tres (Ecuador, Panam4 y Suriname).

(2) Al dia de hoy son Estados Partes en la Convenci6n: Argentina, Barbados, Bolivia,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd, R. Dominicana,
Suriname, Trinidad y Tobago, Urugnay v Venezuela (24).
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6) En América Latina se comprende undnimemente hoy que la materia
relativa a los Derechos Humanos no est4 reservada a la jurisdiccién inter-
na de los Estados. Es un asunto en que coexisten la jurisdiccidn interna y
la jurisdicci6n internacional. No puede invocarse la soberania o el princi-
pio de la no intervencién para impedir el ejercicio de la proteccién inter-
nacional de los Derechos Humanos cuando se ejerce en el marco y en la
forma determinados por el Derecho Internacional Y, en especial, segiin los
tratados o convenciones vigentes que regulan la materia.

7) Aunque esta reflexion se refiere a las instituciones de proteccion de
los Derechos Humanos en América (OEA), hay que sefialar que es muy
distinta la situacién de los Estados Unidos y de los paises de América
Latina y del Caribe.

No sélo por los diferentes sistemas jurfdicos -que en términos muy
generales existen en los Estados Unidos, Canad4 y el Caribe de lengua
inglesa y en América Latina, que, sin embargo, pese a sus grandes diver-
sidades tienen el mismo objetivo de proteccién de los Derechos
Humanos-, sino porque los Estados Unidos no son parte ni de los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos (3), ni puede estimarse que en
breve plazo lleguen a serlo. En cambio los paises latinoamericanos lo son

0 lo serdn en lo inmediato (con la excepcion de Cuba por razones muy
especiales).

El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos,
basado en la Convencién Americana (Pacto de San José), deberia incluir
a Estados Unidos y a Canad4 -que son miembros de la OEA- pero no los
incluye, en virtud de que no son partes en la Convencién Americana.
Canadd es muy posible que llegue a serlo. Estados Unidos no.

De tal modo, debido ademds a razones de hecho vinculadas con situa-
ciones histéricas, politicas, econémicas, sociales y culturales, el Sistema
Interamericano de proteccién de los Derechos Humanos funciona €omo
un sisterna que no incluye en lo esencial a los Estados Unidos, pese a que

(3) Los Estados Unidos firmaron la Convencién Americana en 1977, pero el Senado
no ha dado aiin su Acuerdo Constitucional necesario para la ratificacién. Nada permite
esperar que en los préximos afios esta ratificacidn se produzea.
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este pais es Estado Parte en la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos y miembro de la Organizacion, le es aplicable la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre de abril de 1948, hay un
miembro de nacionalidad estadounidense en la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos y hubo un juez estadounidense en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

8) En los paises latinoamericanos se acepta undnimemente la aplica-
cién directa en el Derecho Interno del Derecho Internacional en los
Derechos Humanos de base convencional. Est extremo de excepcional
importancia, en especial por las consecuencias de la aplicacion directa en
la esfera interna de la Convencién Americana de Derechos Humanos, se
efectia con diferentes modalidades en cuanto a la jerarquia normativa
interna de los tratados de Derechos Humanos ratificados o en vigencia
(para algunos paises tienen rango constitucional o supra constitucional,
para otros supra legal y para otros jerarquia legal).

9) No sélo del Estado provienen las violaciones de los Derechos
Humanos. El Estado es, -mejor atin, debe ser- la primera y esencial forma
de promocién, respeto y garantia de los Derechos Humanos. Pero, asi-
mismo, el Estado ha sido la fuente principal de las violaciones de los
Derechos Humanos. Solo en el Estado Democratico, en el Estado de
Derecho, se encuentra una actividad estatal dirigida a garantizar y no a
violar los Derechos Humanos. Esto no quiere decir, naturalmente, que en
el Estado Democratico no se encuentren, no existan, violaciones de los
Derechos Humanos. Pero son, no la expresion de una politica, una conse-
cuencia de la forma de Estado, sino expresiones del hacer de personas, en
violacién del Derecho y del sistema politico, que se imputan al Estado en
cuanto a su responsabilidad internacional.

10) Todos los sistemas internacionales existentes de proteccién de los
Derechos Humanos se organizan en base a responsabilizar internacional-
mente al Estado por las violaciones de los Derechos Humanos cometida
en el dmbito de su jurisdiccién.

Del mismo modo que adin no hay una responsabilidad penal interna-
cional, ante una jurisdiccién no estatal, pues los delitos que tipiﬁcad‘os
como tales, constituyen una violacién de los Derechos Humanos, no exis-
te tampoco un régimen internacional al que se pueda recurrir contra las
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violaciones de los Derechos Humanos cometidas como consecuencia, por
ejemplo, del terrorismo o del narcotrafico, para responsabilizar a sus auto-
res, coautores, o cémplices.

11) Pero el hecho de que sélo el Estado puede ser responsabilizado
internacionalmente por la violacién de los Derechos Humanos, -ya que la
obligacién internacional del Estado es “respetar los derechos y libertades”
y “garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién” (art. 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos)-, no significa desconocer que hoy, en América Latina, en la
actual situacién existente, superadas las dictaduras militares, las violacio-
nes mds graves de los Derechos Humanos provienen del terrorismo y del
narcotréfico.

Este extremo es fundamental y no puede olvidarse -y es inexcusable
que se deje de lado-, en la lucha por los Derechos Humanos en Latino
América.

12) Esta gravedad actual -gravedad creciente- de la criminalidad inter-
nacional directamente relacionada con los Derechos Humanos (terroris-
mo, narcotrafico, crimenes de guerra, en especial en los conflictos bélicos
internos, etc.), obliga a completar el sistema regional actual de proteccion
de los Derechos Humanos, con un régimen que haga posible la responsa-
bilidad penal internacional, ante un érgano jurisdiccional, por la comisién
de delitos internacionales tipificados convencionalmente como tales.

Sin perjuicio de la responsabilidad del Estado por las violaciones de
los Derechos Humanos cometidas en el ambito de su jurisdiccion, es pre-
ciso que las personas fisicas culpables de gravisimos atentados contra los
Derechos Humanos, especialmente calificados como crimenes o delitos,
puedan ser llevados ante una jurisdiccién internacional, si no han sido
penalizados en el orden interno o en ciertas circunstancias especiales, para
recibir la pena consiguiente.

Sin este complemento el sistema regional americano, aunque ya relati-
vamente apto, -y sin olvidar sus necesarios desarrollos y perfecciona-
mientos futuros-, no alcanzard la eficacia que los tiempos actuales, y
sobre todo el futuro, requieren.

13) Para que los Derechos Humanos sean una realidad se requieren
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condiciones materiales, presupuestos de hecho, que aseguren que sean no

solamente férmulas juridicas fundadas en el derecho vigente, sino verda-

des vitales.

14) Hay en primer lugar condiciones politicas. En el sistema
Interamericano los Derechos Humanos sélo pueden existir realmente en
la Democracia y sélo puede haber Democracia cuando se respetan plena-
mente los Derechos Humanos. Derechos Humanos y Democracia son
conceptos entrafiablemente unidos y coordinados reciprocamente. Este
criterio, que resulta de la Carta de la OEA v de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana y por la doctrina. Pero hay que destacar que es, asi-
mismo, el resultado de la experiencia histérica y politica. La evolucién
hacia la Democracia es hoy, con sus dificultades y problemas, una ten-
dencia real de la situacién politica de América Latina.

Actualmente, con algunas excepciones muy concretas, la Democracia
impera en América Latina. Quedaron atrés los afios sombrios de la déca-
da del setenta y murieron los regimenes conculcadores sisteméticos de los
Derechos Humanos. Hay que adaptar el funcionamiento del sistema de
proteccion regional de los Derechos Humanos a esta nueva realidad, com-
prendiendo que hoy se impone la reconciliacién para acabar con los odios
del pasado y para asegurar la supervivencia firme de los regimenes demo-
craticos, nacidos de complejas situaciones de transicién. Asimismo, ésto
implica comprender que en todo gobierno, incluso en los mejores y mads
puros regimenes democrédticos, hay violaciones de los Derechos
Humanos, no sistemdticas ni globales, no como expresién de una politi-
ca, pero si como hechos resultantes del hacer, como condenables expre-
siones de antijuridicidad, que han de ser encaradas como tales por el
orden juridico, tanto interno como internacional.

15) Existen, en segundo término, condiciones sociales. La realidad de
los Derechos Humanos exige sociedades relativamente homogéneas, sin
marginaciones, igualitarias, sin discriminaciones, fundadas en padrones
comunes de tolerancia y de respeto. En América Latina, o por lo menos
en muchos lugares de América Latina, estas condiciones no existen. De
aqui surgen muchos de los problemas de los Derechos Humanos en la
region. Pero hay una tendencia positiva, una gradual evolucién y, sobre
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todo, la conciencia de la existencia del problema. La pobreza critica, la
marginalizacién, la falta de servicios para la proteccién de la salud y de
una adecuada seguridad social, asi como el fenémeno gravisimo de las
poblaciones indigenas, son cuestiones que en muchas regiones -aunque
hay extensas zonas en que estos fenémenos no se dan- hacen muy dificil
y condicionan negativamente, la verdadera existencia de los Derechos
Humanos.

16) En especial hay que destacar el problema de las poblaciones indi-
genas. No es un problema que existe en toda América Latina, pero en cua-
tro o cinco pafses tiene una gravedad determinante.

Esas poblaciones, marginalizadas, no integradas al Estado Nacional,
con lengua, religion, costumbres, sistema juridico y tradiciones distintas
a las del Estado en que viven, y en el que a veces son mayoria, general-
mente sumergidas en lamentables condiciones econémicas, de alimenta-
cion, sanitarias y educativas, constituyen elementos negativos a la exis-
tencia de una realidad de los Derechos Humanos, de todos, igualitaria-
mente y sin discriminacién.

Hasta que una solucién no se logre o esté encaminada, no puede
hablarse de la existencia de una realidad de respeto de los Derechos
Humanos en toda América Latina, sino tan sélo en algunas partes de
Latino América.

17) La situacién social mejora lentamente. Su solucién, que est4 unida
al progreso juridico, econdémico y cultural, habra de permitir en su
momento el cambio de la situacién real de los Derechos Humanos en
Latino América.

18) En tercer lugar, se requieren condiciones econémicas. Sin estas
condiciones, que aseguren un desarrollo sustentable, y la capacidad de
vencer la pobreza critica y que permitan una vida digna, los Derechos
Humanos no pueden ser una realidad. Un crecimiento econémico genera-
lizado -que no se concentre s6lo en grupos privilegiados, generando asi
mayor desequilibrio y confrontacién social- es posible. Después de la
década perdida, América Latina ha entrado ahora en un periodo de creci-
miento econémico que permite avizorar mejores horizontes. Si la tenden-
cia de crecimiento existente hoy se manticne, se habrd de producir un
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cambio positivo de todas las condiciones econémicas que se reflejard en
lo social y se manifestard -teniendo en cuenta la situacién politica demo-
critica existente-, en un mejoramiento de hecho de la realidad de los
Derechos Humanos en América Latina.

19) En cuarto lugar, las condiciones culturales, que no pueden dejarse
de lado en este enfoque del tema de los Derechos Humanos en
Latinoamérica.

La realidad de los Derechos Humanos supone una cultura de los
Derechos Humanos, opuesta a la intolerancia, al odio y a la violencia,
Estos extremos negativos, que han existido y existen aiin en América
Latina, en ciertos sectores, regiones y momentos, persisten todavia en
algunos lugares. En ellos encontré campo fértil la negativa teoria de la
seguridad nacional, que predominé en los momentos de crisis democrati-
ca de los afios setenta. Hoy todo esto estd en proceso de superacién. Una
cultura de la tolerancia y de la comprensi6n est4 en camino de aceptacién
general. Sin cultura de los Derechos Humanos y sin cultura de la Paz, los
Derechos Humanos no pueden ser una realidad.

Pero ademds, las condiciones culturales exigidas por la Democracia,
requieren la erradicacién del analfabetismo y una capacidad general de
aceptacion de los valores de la dignidad humana, de la libertad y de la
convivencia democratica.

El camino a recorrer a este respecto es largo y dificil. Pero lo que se ha
logrado en algunos paises latinoamericanos que lo han emprendido, es el
mejor ejemplo de lo que puede y debe lograrse.

20) El jurisdicismo latinoamericano, -que tanto mal hizo, pese al sano
idealismo que lo inspiraba- estd en franco retroceso.

Hoy todos comprenden que la norma, el sistema normativo, es impor-
tante, es necesario y es imprescindible. Pero que no es todo. El Derecho
debe aplicarse a una realidad y s6lo alcanza su verdadero fin cuando su
ejercicio es una verdad e incide efectivamente en esa realidad. Derecho y
realidad en materia de Derechos Humanos en América Latina no pueden
ser campos separados y opuestos.

No basta con sistemas internos e internacionales de proteccién a los
Derechos Humanos. Estos son necesarios. Son indispensables. Pero hay
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que aplicarlos con firme decision, en el marco de politicas generales,
democraticas y efectivas, para mejorar las condiciones econdmicas, socia-
les y culturales.

El objetivo es que los Derechos Humanos sean una verdad vital.

Este es el gran desafio para el siglo XXI.

Y no es tarea s6lo para juristas e internacionalistas.

Todos estamos involucrados y todos debemos participar en esta tarea.

21) El regionalismo americano en materia de protecci6n internacional
de los Derechos Humanos reposa en la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos, en la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y en la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Pero como todavia no son partes en la Convencién Americana
todos los Estados Americanos, es preciso tener en cuenta también el
Estatuto v el Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, ya que los Estados no partes en la Convenci6n poseen asimis-
mo el deber de respetar los Derechos Humanos enunciados en la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y el érgano
de control respecto de ellos -sin perjuicio de las competencias que este
mismo 6rgano tiene con referencia a los Estados Partes-, es la Comision
Interamericana.

22) El regionalismo americano referido a los Derechos Humanos,
compatible y armonizable con el sistema internacional universal de las
Naciones Unidas, es uno de los tres sistemas regionales de proteccién de
los Derechos Humanos hoy existentes en el mundo con base convencio-
nal: Europa, América y Africa.

El Sistema Interamericano, establecido por la Convencion Americana,
es andlogo al sistema europeo. Los derechos protegidos son, en lineas
generales, los mismos y el régimen orgénico y procesal de proteccion es
similar.

Sin embargo, mé4s alld de la comparaci6n juridica de los textos y de la
consideraci6n de la distinta membrecia entre los casos europeo y ameri-
cano (con respecto a la relacién entre los que pertenecen a la
Organizacion, la situacién de las partes en las Convenciones y el recono-
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cimiento de la competencia contenciosa de la Corte en la dos
Convenciones) (4), es necesario tener en cuenta todas las consecuencias
que se derivan de las hondas diferencias econémicas, sociales y cultura-
les, entre la realidad latinoamericana y la realidad europea.

23) Para que los Derechos Humanos sean una verdad en el futuro de
América -y aunque esta reflexién se refiere al Sistema Interamericano que
incluye a los Estados Unidos y Canad4, queremos referimos ahora expre-
samente a América Latina-, se requiere en primer término la continuidad
del actual proceso de cambio politico, econémico, social y cultural.

Se necesita que la Democracia politica se afirme y se profundice, que
se asegure su continuidad sin crisis de ruptura, se requiere que el terroris-
mo sea vencido con medios democriticos y se precisa que las poblacio-
nes indigenas se integren al sistema politico y no constituyan grupos dis-
criminados y/o marginados, que se consideran a sf mismos como elemen-
tos extraiios al Estado Nacional moderno, excluidos y explotados desde el
siglo XV hasta nuestros dias.

Se requiere el progreso econémico, la eliminacién de la pobreza extre-
ma, del desempleo masivo y de la marginacién de amplios sectores huma-
nos del proceso econdmico.

Se necesita ¢l desarrollo social, la redoblada lucha contra la injusticia,
la miseria, la explotacién y la insalubridad.

Se precisa el progreso cultural. No s6lo para vencer al analfabetismo y
abrir a todos las posibilidades de acceder a la cultura y a la modernidad,
sino también para poder fundar una cultura de los Derechos Humanos, en
la que la tolerancia detenga la violencia y el odio y en la que todos con-
ciban como posible la convivencia en la libertad y en la discrepancia, bajo
instituciones democraticas que aseguren el gobierno de la mayoria, los

(4) En efecto la democracia predomina en toda América Latina, La eficaz accion de
la O.E.A. en Peri y Guatemala, junto al factor indispensable de lucha de los pueblos, ha
permitido revitalizar el proceso democrético. En Haitf, con la accién mediadora de las
Naciones Unidas y de la OEA, se logré restablecer el proceso democrdtico. En muchos
pafses, entre otros Venezuela, los intentos de desestabilizacién o de ruptura del orden
constitucional, han fracasado. La diferencia es enorme si se le compara con lo que ocu-
rria en décadas pasadas.
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derechos y la participacién de las minorias, ¢l respeto de la voluntad del
pueblo y la vida y la seguridad de todas la poblaciones.

Para todo ésto se requieren Estados democraticos justos y modernos,
capaces de impulsar el bien comiin y de hacer posibles las condiciones en
las que las fuerzas sociales y econémicas puedan actuar hacia el objetivo
de un Estado no hipertrofiado, pero eficaz: un Estado Social de Derecho.

24) Juridicamente se necesita, en lo internacional, que todos los
Estados miembros de la Organizacién de Estados Americanos sean partes
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Si los Estados
Unidos no lo hacen, hay que asimilar este extremo y extraer de &l todas
sus consecuencias. Pero Canadd tiene que ser parte y Cuba rescatada para
la Democracia, en paz y por obra de su pueblo, debera también serlo.

Es necesario que todos los Estados reconozcan la competencia conten-
ciosa de la Corte Interamericana (5).

25) En el Derecho, en la actuacién de jueces internacionales indepen-
dientes, que sepan, comprendan y apliquen el Derecho, estd la mejor
garantia de la proteccién de los Derechos Humanos. La més eficaz pro-
teccion de los Derechos Humanos es la que resulta del funcionamiento de
tribunales o Cortes internacionales, 6rganos jurisdiccionales, que apli-
quen ¢l Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Los érganos
politicos o constituidos por expertos, pero no jurisdiccionales, pueden
ayudar o complementar, pero jamas substituir a la proteccién jurisdiccio-
nal.

26) La Comisién ha cumplido un gran papel en la promocién y pro-
teccion de los Derechos Humanos en América en general y, en especial,
en América Latina. Entre 1960 y 1978 fue el dnico 6rgano existente en el
Sistema Interamericano. Su obra fue excepcional. Integrada por grandes

(5) En América, la Organizacién de Estados Americanos tiene 33 Estados miembros.
Son partes en la Convencién de San José, 24 Estados. Y han reconocido la competencia
contenciosa de la Corte, 15 Estados. En deseable hipétesis los tres nimeros (Estados
miembros de la OEA, Estados Partes de la Convenci6n y Estados que han reconocido la
competencia de la Corte), deberfan coincidir. Pero ello, por el momento, es politica-
mente imposible.
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personalidades, independientes y enérgicas, de sélida formacion juridica,
su trabajo fue valioso e inicié de la nada, una tradicién invalorable. Esta
tarea se proyecté positivamente -dentro de las limitadas posibilidades
existentes, condicionadas por las realidades econ6micas y sociales- en la
situacion de los Derechos Humanos. Pero sobretodo preparé a la opinién
pablica y a los gobiernos para asimilar luego un sistema internacional
regional, de base convencional, de proteccién de los Derechos Humanos.

A partir de 1978 -entrado ya en vigencia el Pacto de San José- la
Comisién fue uno de los dos 6rganos de proteccién. Pero para los Estados
americanos no partes en la Convencién, entre ellos Cuba, Estados Unidos,
Canadd y muchas islas del Caribe, y para los Estados Partes que atin no
han reconocido la competencia contenciosa de la Corte, (entre otros
Brasil, México, Bolivia, Haiti, El Salvador, Jamaica), la Comisi6n sigue
siendo el tinico érgano de proteccién regional.

En cambio para quince Estados, este sistema resulta de la accion con-
junta, que debe ser coordinada y arménica, de la Comisién y de la Corte.

El trabajo coordinado de estos dos 6rganos no ha sido fécil de iniciar
ni de desarrollar.

La dificultad de adaptacion de la Comisién a su nuevo papel -de apli-
cacién estricta de la Convencién-, el desnivel juridico entre la labor de la
Comisi6n y la de la Corte -integrada ésta por hombres de derecho, estric-
tos y precisos-, y la diferencia en sus métodos de trabajo, -basados en el
estudio y la redaccién personal por parte de los jueces en el caso de la
Corte, resultado casi siempre de la actuacion de la burocracia secretarial
en la Comisién- ha creado no pocos problemas.

En la superacién de estos problemas y en el trabajo de ambos 6rganos
en el marco estricto de la Convencién, es decir en el respeto del Derecho
Internacional, en la objetividad, en el equilibrio y en la independencia,
sabiendo estar por encima de ciertos requerimientos gubernamentales,
pero también de los poderosos grupos de presion no gubernamentales que
desean influir, estd uno de los elementos del desarollo, -ademds de los
extremos juridicos indicados en el parrafo 24-, eficaz y correcto, del sis-
tema interamericano de proteccién de los Derechos Humanos.

27) La Corte Interamericana de Derechos Humanos, establecida como
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consecuencia de la entrada en vigencia de la Convencion, en 1978, pero
que, de hecho, comenzé sus labores solo afos después, ha tenido una
actuacién de importancia dominante para la proteccién de los Derechos
Humanos en la regién.

A través del ejercicio de su competencia consultiva, expresada hasta
hoy por doce opiniones solicitadas en algunos casos por Estados
Miembros de la Organizacién y, en otros, por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, ha fijado los criterios interpretados fundamenta-
les respecto de la Convencién Americana, que no puede comprenderse ni
aplicarse hoy sin conocer ni tener en cuenta lo que la Corte ha dicho.

Y por medio de su competencia contenciosa, que comenzo a ejercer
mucho ma4s tarde, ya que requiere el previo reconocimiento expreso de la
misma por los Estados Partes de la Convencién (6), ha fijado en muiltiples
casos y continuard haciéndolo en el futuro como consecuencia de los
fallos que se han de pronunciar en los asuntos que tiene para sentencia, la
responsabilidad de los Estados partes, denunciados por la Comisién o por
otros Estados partes, por la alegada violacion de los Derechos Humanos.

Esta accién de la Corte, a través de las dos vertientes de su competen-
cia (la consultiva y la contenciosa), constituye hoy la mejor expresién de
los avances juridicos del sistema regional americano de proteccién inter-
nacional de los Derechos Humanos.

28) A la Corte Interamericana en el ejercicio de su competencia con-
tenciosa, pueden acceder los Estados o la Comisién Americana, como
ultima etapa del proceso de proteccién regional. Su fallo es definitivo e
inapelable y los Estados estdn obligados a cumplirlo.

La etapa de la Comisién es necesariamente previa a la de la Corte. A
la Comision, érgano no jurisdiccional, cuyos informes no tienen caracter

(6) Como ya dijimos 15 Estados han reconocido esta competencia. Lo han hecho en
las siguientes fechas: Argentina, 5/9/84; Colombia, 21/6/85; Costa Rica, 2/7/80; Chile,
21/8/90; Ecuador, 24/7/84; Guatemala, 9/3/87; Honduras, 9/9/87; Nicaragua, 12/2/91;
Panamd, 9/5/90; Paraguay, 26/3/93; Suriname, 12/11/87; Trinidad y Tobago, 26/5/91;
Uruguay, 19/4/85 y Venezuela, 24/6/81. Barbados, Bolivia, Brasil, El Salvador,
Grenada, Guatemala, Haitf, Jamaica, México y Repiblica Dominicana, partes de la
Convencidn, no han reconocido todavia la competencia contenciosa de la Corte.
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de sentencias -pueden presentar comunicaciones o peticiones relativas a
violaciones de Derechos Humanos, no sélo las victimas de estas viola-
ciones, sino también cualquier persona o grupo de personas o entidad no -
gubernamental legalmente reconocida en uno o mds Estados miembros de
la Organizacién, y los Estados Partes. Este régimen, amplio y generoso,
es un ejemplo en el Derecho Internacional.

29) En términos generales la Convencién americana, constituye una
buena base para el desarrollo de la proteccién regional de los Derechos
Humanos en América.

No se han encontrado dificultades mayores en su aplicacién y no es
necesario, por ende, encarar una reforma importante de su sistema orgé-
nico y procesal de proteccién. Su complemento por medio de Protocolos,
como el de San Salvador relativo a los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, permite su actualizacién y la ampliaciéon de los Derechos
enunciados y protegidos.

Es lo que la Comisién y la Corte sostuvieron en la nota del 16 de
noviembre de 1992 dirigida al Presidente del Consejo Permanente de la
OEA.

Sin embargo no puede olvidarse que la equivocada redaccién de los
articulos 40, 50 y 51 de la Convencion, resultado de la err6nea adaptacién
de los articulos 30, 31 y 32 del Convenio europeo, asi como la inexisten-
cia de un 6rgano andlogo al que en el sistema europeo juega un papel
importante (el Comité de Ministros), son cuestiones que han creado pro-
blemas y es posible que los sigan creando en el futuro.

Ello significaria, en su momento, una reforma a su respecto de la
Convencion, destinada a que la idltima etapa de la actividad de la
Comision Interamericana, y su entronque con el ejercicio de la compe-
tencia contenciosa de la Corte, sea objeto de normas precisas, claras y
operativas.

30) En el funcionamiento del Sistema Interamericano de Proteccién de
los Derechos Humanos juegan un importante papel las organizaciones no
gubernamentales, de actuacién nacional o internacional, dedicadas a los
Derechos Humanos. No s6lo por su labor para presentar denuncias o peti-
ciones ante la Comisién Interamericana, sino por su participacion en el



186 HECTOR GROS ESPIELL

procedimiento ante la Comisién y, con limitaciones procesales emanadas
de la Convencidn, también ante la Corte Interamericana.

Pese a las exageraciones que a veces pone de manifiesto su actuacion,
a pesar de la pasion con que trabajan, justificada muchas VECES, pero que
quita objetividad a su labor, pese a la satanizacién del Estado que cultivan
en general, con la injusticia de no reconocer que el Estado Democrtico
de Derecho constituye la mejor garantfa de los Dercchos Humanos en
América Latina, esas organizaciones no gubernamentales son el mecanis-
mo motor indispensable para el funcionamiento del Sistema.

Hay que saber lo que son y lo que significan -hay que situarlas- pero
hay que reconocer que sin ellas la proteccion regional de los Derechos
Humanos carecerfa de un elemento esencial.

31) La Corte Interamericana no ejerce una jurisdiccién de tipo penal
dirigida a castigar a los individuos que han cometido violaciones de los
Derechos Humanos. Su competencia contenciosa estd encaminada a
determinar la responsabilidad de los Estados por las violaciones de los
Derechos Humanos. Su competencia contenciosa est4 dinigida a fijar la
responsabilidad de los Estados por las violaciones cometidas en el 4mbi-
to espacial de su jurisdiccién.

La cuestién de la responsabilidad penal internacional por violacién de
los Derechos Humanos es un asunto abierto al futuro y que hoy sd6lo cono-
ce un principio de regulacién con el establecimiento por el Consejo de
Seguridad del Tribunal para juzgar los delitos contra los Derechos
Humanos cometidos en la Ex-Yugoslavia. Pero este Tribunal, aunque cre-
ado, no ha comenzado aiin a funcionar y no puede admitirse que en el
futuro esta materia sea atribuida a tribunales que actiden “ex post facto™.

El tema, de evidente interés para el futuro de la proteccion internacio-
nal de los Derechos Humanos, es por el momento tinicamente una posi-
bilidad que quizés se concrete en el mafiana.

32) Es preciso para el futuro del Sistema Interamericano que el
Protocolo de San Salvador, relativo a los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, sea ratificado y entre en vigencia,

33) Es necesario que todos los Derechos Humanos, declarados y pro-
tegidos internacionalmente a nivel regional, y que lo estdn también a nivel
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universal, se incluyan en un régimen, que hay que reelaborar y perfeccio-
nar, de adecuada coordinacién del universalismo y del regionalismo, evi-
tando superposiciones orgénicas y procesales, pero permitiendo la armé-
nica suma de las garantias y, por ende, la eficacia mayor de los regimenes
de proteccién.

34) Se requiere, finalmente incluir todo esto en una nueva y renovada
vision temdtica de los Derechos Humanos, que tenga en cuenta a los nue-
vos derechos, por ejemplo, el derecho al desarrollo, el derecho a la libre
determinacién, el derecho a la paz, el derecho a la asistencia humanitaria
y, entre ellos, el derecho al medio ambiente, expresién actual del nicleo
mismo del primero de los derechos: el derecho a vivir. Sin medio ambien-
te sano y ecoldgicamente equilibrado no puede haber vida. Y sin vida, y
sin conciencia de la vida, no puede haber ni Derecho ni Derechos.

35) Y por dltimo es preciso comprender que todo ésto, el esfuerzo para
sustentar lo que deseamos que sea la situacién de los Derechos Humanos
en el siglo XXI, supone necesariamente una base filoséfica y un funda-
mento ético, Implica una concepcién del hombre, la conciencia moral de
su dignidad y la conviccién de que sin la proteccion y defensa de estos
valores supremos no es concebible, de una manera que valga la pena, el
mundo de mafiana.

Mayo de 1993



EL CONCEPTO LEGAL DE LA AERONAVE

Enrique MAPELLI *
Miembro del IHLADI

La Ley espafiola sobre Navegaci6n Aérea, de 21 de Julio de 1960, en
su articulo 11, afronta de manera decidida la definicién de la aeronave,

estableciendo un concepto preciso y concreto que, mds adelante, serd
debidamente analizado.

Dicho articulo 11 dice que se entiende por aeronave toda construccién
apta para el transporte de personas o cosas capaz de moverse en la atmos-
fera merced a las reacciones del aire, sea 0 no mds ligera que €ste y tenga
0 no 6rganos motopropulsores.

Teniendo en cuenta la carga técnica que conlleva todo cuanto se refie-
re al vehiculo mediante el que la navegacion aérea se realiza, asi como el
constante dinamismo de esta técnica, que hace que nuevos elementos sean
sucesivamente incorporados al mismo, no era facil precisarlo de manera
concreta. Por ello, la definicién elaborada por el legislador espafiol como
cualquier otra de las que m4s adelante serdn citadas puede ser objeto de
criticas y observaciones que, en definitiva, pondrdn de manifiesto el pen-
samiento aprioristico de quién la exponga, cuyo concepto, a su vez, serd
también susceptible de otras criticas y observaciones.

Como dice Loustau (1) hay quien estima que, entre las aeronaves,
deben incluirse los globos libres o cautivos, los paracaidas e, incluso, los
ciervos volantes empleados para fines meteoroldgicos, porque, aiin cuan-
do no cumplan la finalidad del transporte, originan un riesgo y una res-
ponsabilidad potencial que exige la aplicacién de las normas juridicas
aeronduticas.

Otros entienden, sigue Loustau, que la cualidad esencial que define la

(*) Presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Aerondutico y del Espacio y
de la Aviacién Comercial.

(1) Francisco Loustau Ferrdn, “La aeronave y su régimen juridico”, Madrid 1958,
pégina 22.
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aeronave es la “mecanizacién”. La fuerza propulsora derivada de los
motores de la aeronave, es el cardcter de elemento mecanizado de trans-
porte por el aire. Ello la diferencia de globos, dirigibles, etc. También esa
mecanizacién, como elemento necesario de su concepto, excluye la ana-
logia juridica de la aeronave y el buque. El buque, sin los accesorios,
puede servir para el transporte (remolque u otra forma), mientras que la
aeronave no permite semejante utilizaci6n si se le priva de sus medios de
propulsion y de elevacion. El vuelo, entonces, es imposible y la acronave
se transforma en una cosa intil e inerte, totalmente impropia para el
transporte para que fué creada.

En resumen se observa, que el concepto de aeronave pertenece al
campo técnico aerondutico mds que al campo del derecho. Pero, por su
indudable importancia juridica, las legislaciones y los tratadistas 49
Derecho Aéreo se ha ocupado del problema, pergiatendiendo prﬁrenﬁ-
mente al aspecto técnico-mecdnico, como es basggel concepto en é-fo
de sugmyntacion de la aeronave, en su sistema dé*tlevadigh o propulsion,
o en Wrelacién con el medio en que se dcsenvugve. Lgs que l;glarac -
rizan Icomo instrumento de transporte aéreo ya@cogeﬁ_una forptila
ciertoxontenido juridico, asi como aquellos que@stacas la peliggdsida,
razénpgdeterminante de la necesidad de una no;&a de &recho. gero,gl
aero , como tal instrumento mecdénico, se deftde porgus cualidgdesde
técniqgy de mecanizacién, Solo cuando pasa a se@@bjetgile derecg), c
en sentido juridico, es cuando se tiende a dlbujagsu perfil desdcg} plﬁ_g—

ma de tal caricter. >
) N

Puede decirse, afiade el propio autor, que ya se ha superado la etapa,
hoy calificada de pretérita, en que la preocupacién por el concepto de
“aeronave” impregnaba el animo de los pocos especialistas de Derecho
Aéreo. Hoy carece de valor aquella afirmacién de Galo Ponte (2) de que
“cuanto mds y mejor se precise el concepto de aeronave, mds concreta y
clara aparecerd la esfera del Derecho Aerondutico”. El Derecho
Aerondutico tiene ya una singularidad y su 4mbito es claro y preciso, Y,
sin embargo, se ha visto que el contorno del término “aeronave” no apa-
rece tan claro y tan preciso, mds bien adolece de falta de concrecién yde

(2) Referencia en Loustau: Galo Ponte, “Discurso de apertura de los tribunales”,
Madrid, 1926, pagina 25.

selojoe.iq
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excesiva pluralidad de perspectiva. Su delimitacién serd empresa dificil
de conseguir en el plano teérico, aunque, bien es verdad, que en el orden
préctico y positivo, orden de interés primordial para el derecho, no cons-
tituye esa delimitacién un obstéculo iffranqueable ni una necesidad ine-
ludible.

Por su parte Tapia Salinas () consi ue resulta de una considera-
ble dificultad pretender un cl ncept¥de la aeronave en el terreno
juridico y en relaci6n con el transporte , puesto que, ademds del fac-
tor tralativo, bésico en este asplz& se mntan otros de: forma, sosteni-
miento en el aire, propulsién, dffEF0 ue intervienen de una mane-
ra notable, delimitando o ampli itivo y bédsico concepto que
pudiera otorgarsg=Estas dificultaded se considerablemente aumenta-

das si contemplamos el probl;ﬁsm punto de vista internacional,

n
€

al encontrarnos la gran v rsidad en esta materia en las
legislaciones de Ps distintos pdisés!

Una primera ggepcién o cortepto demmada de su propia terminologfa:
aeronave = naveggfrea, nos indg@yia y#@ concepto de transporte de per-
sonas o cosas poLla via aérea. esta acepcion ni es suficien-
te ni exacta, ya @ la forma, mccién de ese transporte aéreo
influye en el oté¥Wamiento o n é de aeronave. En efecto, seria
muy dudoso, pokjemplo, quff Piier®™®Bnsiderarse como aeronave en

buena técnica jufiica al parac q sentido vertical, pero por la
via aérea, transpgta personas sas ogas dudas obtendriamos al
intentar aplicar ¢itérmino aer a royectiles dirigidos, cometas

planeadores en @punos casossaparqtfSICE pilotos, globos sonda, etc.

Aunque la mayoria de dichos mtoZéquinas pueden ser suscepti-
bles de transportar personas o

Esta misma diversidad a q referido segin la preponde-
rancia de unos u otros elementgs gien amente indicada en la propia
terminologia de la palabra ae S s principales idiomas. Asi:
“Aeronef” se inclina hacia la sspresion nave aérea, indicando idea de

transporte; “Air craft” designa gl propio vehiculo aéreo;

=

(3) Luis Tapia Salinas, “La regulacién juridica del transporte aéreo”, Madrid 1953,
pagina 132.
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“Luftfahrtezenge” equivale a aparato de locomocion aérea; “aeromobile”
expresa mas bien el concepto de movilidad o movimiento en el aire.

Para Casado Iglesias (4) la acronave es el elemento que singulariza la
navegacion aérea, el instrumento o aparato que da vida a esa navegacion
y al Derecho que ha de definirla y regularla, raz6n por la cual, aunque la
delimitacién del concepto més pertenezca al campo técnico o material que
al juridico o legal, su configuracién preocupa y tiene grandes repercusio-
nes en el &mbito del derecho.

Etimoldgicamente, a la palabra espafiola “acronave” se corresponde la
francesa “aeronef’ y la misma significacién de aparato destinado a la
navegacién por el aire tienen las inglesas “air-craft” y la alemana
“Luftfahrzeng”, la italiana “aeromobile”, con una idea mas dindmica,
tiene, no obstante, el mismo significado. Es, por tanto, el término “aero-
nave” el que tiene un contenido més general y universalmente entendido
aunque su delimitacién concreta no haya llegado a un punto de precision
que nos haga ver claramente sus limites conceptuales, mucho menos en la
hora presente en que pueden quedar fuera de la significacién los aparatos
o mecanismos con los que el hombre estd ensayando la navegacion fuera
de los limites atmosféricos. ; Astronaves? ;Naves del espacio?.

Doctrinalmente, los autores, unas veces por el peligro de dejar fuera
aparatos que deberian incluirse como aeronaves y otras por contrario
temor, nos dan unas definiciones del instrumento de la navegacién o tan
amplias que carecen de la necesaria precision o tan restringidas, que supo-
nen una evidente férmula incompleta.

Para hacerse cargo de las dificultades que lleva consigo la elaboracién
de un concepto exacto y preciso de la aeronave, ni tan amplio ni tan estre-
cho para que no concurran los inconvenientes ya apuntados, bastaria ofre-
cer, a continuacion la clasificacién de aeronave establecida en el Anexo 9
al Convenio de Aviacion Civil Internacional de la OACI denominado
“Normas Internacionales. Marcas de nacionalidad y de matricula de las
aeronaves’.

(4) Emiliano Casado Iglesias, “La responsabilidad por dafios a terceros en la nave-
gacién aérea”, Salamanca 1965, pégina 17.
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CLASIFICACION DE LAS AERONAVES

Globo libre esiérico
Globa libre Globe libre no

(Sin motor: estérico
lobo
E Globo cautiva esféricn
) Globa cautivo 4 Globo cautive
Aerdstatos no exférico
Dirigible rigido
LCon moter Dirigible Dirigible semirrigido
Dirigitle no rigido
AERONAVES & . {Planc:dur Planeador terrestre
makar Cometa t4) Planeador acuitico
Avidn terrestre
Avién Hidroavién
Aerodinos 4 Anfibio
Giroplano terrestre
Giroplano Gireplana acudtico
iein Giroplans anfibie
| Con moter Giroavién

o8 Helicéptero terrestre
Helicoplero  J Helicpters acuitico

Helicdpters anfibie

Ornitoptero terrestre
Ornitéptere Oraitdptero acuitico

Urniteplero anfibio

La clasificacion de las aeronaves puede hacerse de forma mdas simpli-
ficada, atendiendo a sus propias funciones y con independencia de sus
caracteristicas técnicas, es decir si tienen o no motor o si merecen o no la
conceptuacion de aerdstatos o aerodinos, Alvarez Romero (5) nos ofrece
una agrupacién de la siguiente forma:

a) acronaves de transporte de personas o cosas.

b) aeronaves de instruccién.

c) aeronaves de trabajo aéreo, distinto al transporte.
d) aeronaves de turismo, recreo o deporte.

e) aeronaves de experimentacion.

(5) Carlos Jesis Alvarez Romero, “La aeronave y su situacién registral”, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario. Afio XXXIII, n® 350-351, Madrid, Julio-Agosto 1957,
pégina 476.
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Dentro de cada una de estas categorias podran encajar los diversos
tipos de aeronaves que han sido clasificadas por la OACI y que se con-
tienen en el cuadro procedentemente expuesto.

La propia OACI, en el mismo anexo 7 sobre marcas de nacionalidad y
de matricula de las acronaves establece una serie de definiciones de espe-
cial interés. Aunque, mds adelante, habremos de resefiar los conceptos
mds destacados que, tanto por la doctrina como por las legislaciones son
aceptados, a continuacién consignamos algunas de ellas:

1) Aerodino. Toda aeronave que, principalmente, se sostiene en el aire
en virtud de fuerzas aerodindmicas.

2) Aeronave. Toda maquina que puede sustentarse en la atmésfera por
reaciones del aire que no sean las reacciones del mismo contra la superfi-
cie de la tierra.

3) Aerostdto. Toda aeronave que, principalmente, se sostiene en el aire
en virtud de su fuerza ascensional.

4) Avién o aeroplano. Aerodino propulsado mecanicamente que, prin-
cipalmente, deriva su sustentacién en vuelo de reacciones aerodindmica
sobre superficies que permanecen fijas en determinadas condiciones de
vuelo.

5) Dirigible. Aerostito propulsado mecdnicamente.

6) Giroavién. Aerodino propulsado mecdnicamente que se mantiene en
vuelo en virtud de la reacci6n del aire sobre uno o mas rotores.

7) Giroplano. Aerodino que se mantiene en vuelo en virtud de la reac-
cién del aire sobre uno o mds rotores, que giran libremente alrededor de
ejes verticales o cais verticales.

8) Globo. Aerostito no propulsado mecé4nicamente.

9) Helicéptero. Erodino que se mantiene en vuelo en virtud de 1a reac-
cién del aire sobre uno o mas rotores propulsados mecdnicamente, que
giran alrededor de ejes verticales o casi verticales.

10) Omitoptero. Aerodino que, principalmente, se mantiene en vuelo
en virtud de las reacciones que ejerce el aire sobre planos a los cuales, se
imparte un movimiento de batimiento.
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11) Planeador. Aerodino no propulsado mecdnicamente que, principal-
mente, deriva su sustentacion en vuelo de reacciones aerodindmicas sobre
superficies que permanecen fijas en determinadas condiciones de vuelo.

Como puede verse el concepto aeronave es el génerc que, a su vez, se
subdivide en las dos grandes familias de aerostdto y aerodino.

Sin embargo la aeronave no aparece de la misma manera segin los
enfoques que de ella se hagan. Desde el punto de vista juridico (6) las
notas que tipifican la aeronave seran las siguientes:

1) Ser objeto de derecho.

2) Ser un bien mueble “sui generis”.
3) Su cardcter registrable.

4) Su naturaleza compuesta.

5) Su destino para la navegacidén aérea.

Estas notas distintivas, trascendentales para la elaboracién conceptual,
desde el punto de vista juridico, pueden resultar irrelevantes cuando la
aeronave sea estudiada desde prismas diferentes.

Martin Garcia (7) ha analizado lo que representa la aeronave para las
diversas personas que con ella pueden tener contacto directo.

Para un comandante de aeronave, serd -dice- el vehiculo mediante el
cual es posible la realizacion de una misién o de una expedicion al mando.

El jurista verd en la aeronave un bien de naturaleza mueble con carac-
teristicas especiales, que es fuente de determinados derechos y obligacio-
nes, las que deben ser reguladas por disposiciones sustantivas.

Para el médico, la acronave serd un habitdculo con caracteristicas tales
en vuelo, que es susceptible de ocasionar en el hombre que la tripula
determinadas reaccione o modificaciones en sus aptitudes psicofisiologi-
cas a estudiar por la medicina aerondutica.

(6) Vid: Carlos Jesis Alvarez Romero, “La aeronave y su situacion registral”,
Revista Critica de Derecho Inmoviliario, Madrid Julio-Agosto 1957, pigina 445.

(7) Gabriel Martinez Garcia, “Un programa para la institucionalizacién de las
Técnicas de Aviacién Civil”, Madrid 1973, pdgina 9.
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El economista concebird la aeronave como un centro mercantil que
ocasiona costos directos, indirectos y globales en el transporte aéreo.

Y si para el director comercial solo es la aeronave una ecuacion asien-
to-viajero que sumada produce una renta, o para el metere6logo el objeto
de sus investigaciones en relacion con los elementos de la atmésfera, es
indudable que aparece ya la visién miltiple que deciamos antes, del obje-
to sometido a nuestro estudio.

Para Videla Escalada (8) la aeronave es el elemento mévil, podria
decirse vivo, que juega en esta disciplina juridica; si el espacio aéreo es el
medio a través del cual se desarrollan las actividades aeronduticas, éste es
el ente por medio del cual se desenvuelven estas actividades; es quizés lo
mads caracteristico y tipico que se presenta en esta rama del Derecho y,
teniendo en cuenta esto, deben ser considerados los problemas que a su
respecto se crean.

Ese cardcter de ente mévil susceptible de evolucionar, de entrar o salir
de una jurisdiccién a otra, de ser utilizado para finalidades totalmente
diversas, de poder ser causante de dafios o productor de innumerables
ventajas, obliga a quién lo estudia con un criterio juridico a contemplarlo
desde puntos de vista diversos con el fin de llegar a ubicarlo en la forma
mads precisa posible dentro del campo del Derecho y a encontrar las solu-
ciones correctas para los multiples problemas que a su respecto se plante-
an.

Como paso previo, para entrar en contacto con este tan especial ele-
mento del Derecho Aerondutico, sigue Videla Escalada diciendo, voy a
recordar la exposicién con que comenzaba su capitulo sobre el navio el
gran autor francés de Derecho Maritimo Georges Ripert. No debe enten-
derse por esto, en manera alguna que, para la consideracién de la aerona-
ve, sea necesario recurrir a los principios de esa otra rama de las ciencias
juridicas; muy por el contrario, la asimilacién con el buque es totalmente
inaceptable pero, en cambio, los conceptos expuestos alli por Ripert son
perfectamente aplicables a la aeronave y hasta podria llegar a afirmarse

(8) Pederico Videla Escalada, “El Derecho Aerondutico, rama de las ciencias jurfdi-
cas”, Buenos Aires 1948, paginas 107 y 108.
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que como visién previa y de conjunto que recalque las notas mds intere-
santes sobre el carficter casi viviente que se le pueda atribuir, es dificil
encontrar, ain entre los autores especializados en esta materia, algo mas
grafico y que mejor quede grabado en la mente.

Dice el autor francés: “Personalidad del buque. El buque es juridica-
mente una cosa, objeto de un derecho de propiedad. Pero una cosa tiene
una individualidad... El navio tiene movimiento que es manifestacién de
vida; corre peligro y lo hace correr. Con la ayuda de la imaginacién no
cuesta mucho esfuerzo ver en esta vida agitada y esta muerte fatal la ima-
gen de la vida y muerte del hombre. El navio es una persona, he aqui la
férmula engendrada por esta comparacién. El buque nace... tiene nom-
bre... tiene posicién social... tiene domicilio... tiene nacionalidad... tiene
documentacién personal... muere (9).

Ciertos autores han elaborado su pensamiento en relacion con algunos
aparatos que podrian, en apariencia, ofrecer las caracteristicas de una
aeronave y no serlos en la realidad ni en la legalidad. Osvaldo Blas
Simone (10) refiriéndose al “hovercraft” o deslizador dice que basados en
el principio de su deslizamiento sobre una capa de aire presurizada pro-
ducido por los conductos propulsores, que reduce la resistencia y actia
como un sistema de suspension sin inercia, dichos vehiculos son aptos
para desplazarse sobre agua, tierra, pantanos, desierto, etc. Las circuns-
tancias de operar sobre un colchén de aire, de no tocar nunca el agua
directamente, de girar su timén y hélice en el aire y de llevar sus pasaje-
ros como lo hacen las aeronaves, con poca libertad de movimiento, pudo
llevar inicialmente a creer que podria aplicérseles el mismo régimen juri-
dico de las aeronaves. Sin embargo, su obligatoria y necesaria proximidad
con la superficie terrestre o del agua para lograr el apoyo del colchén de
aire en que se sustentan, han desterrado esa posibilidad, més ain ante la
expresa definicién de la aeronave aprobada por la OACI. Pero cuando
esos vehiculos -afiade Simone- se trasladan largo trecho sobre el agua,

(9) Videla Escalada documenta esta cita asi; Ripert Georges “Droit Maritime”, 3
edicion. Edt. Rousseannycie, Parfs 1929 C.1.,, pigina 361.

(10) Osvaldo Blas Simone “Pautas para una reforma de la Ley de la Navegaci6n™.
Jurisprudencia Argentina n® 4506, Buenos Aires 2 Agosto 1974, p. 7.
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atin sin tocarla por la interposicién del colchén de aire, para realizar
transporte de personas y cosas, lleva a pensar en la necesidad de estable-
cer su naturaleza juridica y el régimen normativo a que habrdn de some-
terse por la responsabilidad que pueda derivar del transporte de pasajero
y carga como por los dafios que provoque a terceros en su desplazamien-
to. También deberd preveerse el régimen administrativo-legal de su nacio-
nalidad, registro, libros de a bordo, régimen de publicidad, hipoteca, pri-
vilegios, averias comunes, seguros, etc. y el pertinente del personal que
utilizan. Para algunos, el “hovercraft” no es ni un buque ni una acronave,
sino simplemente un “tertium genus” que se inserta en el derecho de la
navegacion entre los dos vehiculos tradicionales.

Ferrer (11) afronta decididamente lo que se refiere a los deslizadores
habiendo sustentado respecto de ellas las siguientes conclusiones:

1.- Los vehiculos sobre colchon de aire no deben participar del régi-
men juridico de las aeronaves.

2.- Los vehiculos sobre colchdn de air son diferentes de los hidropla-
nos y de los hidrépteros.

3.- Los hidroplanos son buques para el derecho, si bien en su mayor
maniobralidad y velocidad hacen necesario, para ellos, una previsién
especial en la ley maritima.

4.- Los vehiculos sobre colchén de aire no pueden en ningin caso ser
considerados buques.

5.- Los vehiculos sobre colchén de aire deben tener un régimen juridi-
co especial que contemple, ademds, la posibilidad de que circulen en
determinados momentos sobre tierra.

6.- El régimen especial que se les asigne debe responder a la realidad
de los hechos y a los bienes juridicamente protegidos, antes que a seme-
janzas del vehiculo en cuestién con otros medios de transporte.

7.- El jurista debe aprovechar la coyuntura que le brinda la aparicidn
de este nuevo vehiculo, que necesita una tripulacidn, un registro, una atri-

(11) Vid; Manuel Augusto Ferrer, “Régimen juridico de los vehiculos sobre colchén
de aire”. Publicado en “Novum Forum” n°® 5-6 Buenos Aires 1975.
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bucién de jurisdiccion, que es apto para el transporte de pasajeros, equi-
paje y carga, y para el que, en general, hay que preveer un régimen de res-
ponsabilidad, para repensar muchas instituciones comunes a los derechos
de la navegacién aérea, maritima y espacial, “reubicdndolos” en sus jus-
tos quicios.

Desde que Ferrer sostuvo las antedichas conclusiones que, en su
momento, tenfan especial significacidn, tanto la doctrina como la legisla-
cion han evolucionado notablemente en lo que a los deslizadores atafie.
Respecto del tema que estudiamos béstenos sefialar que no han adquirido,
en modo alguno, la conceptuacién de aeronaves. El concepto juridico de
aeronave, dice Jacobo Leonis, Gonzalez (12) puede esbozarse diciendo
que es un bien singular de naturaleza compuesta, registrable y registrada
que alcanza la plenitud de su esencia en el cumplimiento de su fin: la
aeronavegacion,

Con el fin de evitar el compromiso que pueda significar la elaboracién
de un concepto de aeronave no coincidente del que, en otras disposicio-
nes legales, se establezca, en muchos casos se cuida que la definicion
opere tan solo “a sus propios efectos”. Asi, a modo de ejemplo, podemos
citar el Convenio de Ginebra de 19 de junio de 1948 de Reconocimiento
Internacional de Derecho sobre Aeronaves (13) cuyo articulo 16, dice;
“Para los fines del presente Convenio, la expresion aeronave comprende
la celula, los motores, las hélices, los aparatos de radio y cualesquiera otra
pieza destinada al servicio de la aeronave, incorporados a ella o tempo-
ralmente separados de la misma”.

De igual forma, el Reglamento del Registro Mercantil de Espana de
1956 en su articulo 178 dispone: “Para los efecto de este Reglamento se
entiende por aeronave toda construccién destinada al transporte de perso-
nas o cosas capaz de mantenerse y moverse en ¢l aire, sea mds 0 menos
ligera que ésta y tenga o no 6rganos protopropulsores’. (14)

(12) Vid: Jacobo Leonis Gonzilez, “La aeronave ante el derecho real de hipoteca”,
Madrid 1970, pdgina 28.

(13) Vid: Enrique Mapelli y Roberto Comes “Convenios multilaterales sobre trafico
aéreo”, 3* edicién, Madrid 1975, pagina 309 y 44.

(14) Este Reglamento se aprueba por Decreto de 14 de diciembre 1956, publicado en
el Boletin Oficial del Estado n® 66 del dia 7 marzo 1957.
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Es también oportuno establecer las notas distintivas que puedan dife-
renciar a la aeronave de los objetos y vehiculos espaciales. Esta diferen-
cia que, en el momento presente, puede ser radical ya que estos vehiculos
espaciales no se encuentran todavia destinados al transporte de cosas y
personas, cuando, en el futuro, ello se realice la distincién con las aero-
naves habri de tener tan solo fundamento en el medio en que dichos trans-
portes se lleven a cabo.

Segiin Alvarez Herndndez (15) no es fécil definir con exactitud y sin
incurrir en errores u omisiones, lo que se debe entender por objetos o
vehiculos espaciales; si se entiende por aparato aéreo todo aparato que
pueda encontrar soporte en la atmésfera por las reacciones del aire, inclu-
yendo en esta denominacién los aeroplanos y los aerostdtos; en cambio,
por objeto o vehiculo espacial se debe entender simplemente en forma
negativa, los que no son aeroplanos o aerostatos, y, que, en consecuencia,
no estn destinadas a navegar por la atmdsfera; y en sentido positivo, los
objetos y vehiculos espaciales son los que tienen como destino navegar en
el espacio, por encima de la atmosfera.

Como dice Rodriguez Jurado (16) todas las definiciones que se han
dado de aeronave -con poquisimas excepciones- hacen mencién a la cir-
culacién en el aire, pero no precisan qué se entiende por aire.
Indudablemente la expresion solo quiere establecer una contraposicion en
relacién a la “circulacién en la tierra” o a la “circulacion en el agua”, que
se legisla en forma distinta por ser distintas también su técnica y las rela-
ciones que engendra, pero es inexacto cuando se pretende darle un senti-
do estricto, porque las dltimas maquinas creadas por la inventiva del hom-
bre pueden circular también por los espacios en que la proporcion del aire
es minima, y por tanto, -con tales consideraciones- no serian estrictamen-
te aeronaves.

Quiz4, a la vista de todo ello, la definicién mas simple y sencilla, tal

(15) Vid: José Luis Alvarez Herndndez, “Régimen Jurfdico de los cuerpos celestes”,
México 1972, pagina 171.

(16) Vid: Agustin Rodriguez Jurado, “Teoria y prictica del Derecho Aeronéutico”,
Buenos Aires 1986, pigina 83 (Segunda edicién).
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como la formula Bauza Araujo (17) sea la que conduce sin error, al con-
cepto: la aeronave es toda maquina apropiada para el transporte a traves
del aire y de un sitio a otro de pesonas y c0sas.

Como conclusién y atin teniendo en cuenta las dificultades que existen
para formular un concepto de aeronave, mds ain teniendo en cuenta que
ello se afecta muy directamente por la técnica y los progresos y evolucio-
nes de la industria, puede decirse que es acronave todo aparato que pueda
circular en el espacio aéreo cualquiera que sea el procedimiento utilizado
y que sea apto para el transporte de personas o cosas.

En dicha definicién se exige que el aparato sea apto para circular por
la atmésfera, sin que la condicién del artilugio ni sus caracteristicas sean
integrantes de la definicién; la circulacién puede llevarse a cabo merced
a las reacciones del aire o por cualquier otro procedimiento y el aparato
puede o no tener Grganos motropropulsores y ser 0 no mds ligero que el
aire. Lo fundamental es que circule por el espacio y sea apto para el trans-
porte (18).

(17) Vid: Alvaro Bauz4 Araujo, “Principios de Derecho Aéreo”, Montevideo 1955,
pégina 142,

(18) El Reglamento de Circulacién Aérea aprobado por Real Decreto de 31 de enero
de 1992, modificado parcialmente por Orden de 20 de diciembre 1993, define la aero-
nave como “toda maguina que puede sustentarse en la atmésfera por reacciones del aire
que no sean las reacciones del mismo contra la superficie de la tierra”.



LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN AMERICA Y EUROPA

Alejandro MONTIEL ARGUELLO *
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I.- EL SISTEMA AMERICANO

La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos de 1948 en su
Articulo 5 j (ahora 3 k) proclama los derechos fundamentales de la per-
sona humana, pero al igual que la Carta de las Naciones Unidas de 1945,
que en su Articulo 55 se refiere al respeto universal de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales, no define o enumera esos derechos.

Esa omisi6n fue llenada por la OEA en la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre adoptada en la misma Conferencia
que aprobé la Carta, el 2 de Mayo de 1948, y por las Naciones Unidas
unos meses después, en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos del 10 de Diciembre de 1948.

En ese momento la OEA carecia de un mecanismo para hacer efectivo
el respeto de los derechos humanos y no fue sino en la V Reunion de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores (Santiago de Chile,
Agosto 12-18 de 1959), que por la Resolucién VIII fue creada la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos. En la reforma de la
Carta de 1967 la Comisi6n fue incluida entre los 6rganos permanentes de
la OEA asignédndole en el Articulo 112 (ahora 111) la funcién principal de
promover la observancia y defensa de los derechos humanos y se dispuso
la concertacién de una convencién que determinaria la estructura, com-
petencia y procedimiento de la Comisién, asf como de los otros 6rganos
encargados de esa materia. Asimismo se determiné que mientras no entra-
ra en vigor la Convencién la existente Comisién velaria por la observan-
cia de los derechos humanos.

(*) Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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La Convenci6n, denominada Convencién Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, fue suscrita el 22 de
Noviembre de 1969 y ademés de la enumeracion de los derechos estable-
ce como Organos competentes para conocer de los compromisos contrai-
dos en ella a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el Estatuto de la Comisién, aprobado por la Asamblea General de
la OEA en 1979, se estableci6 que para los Estados miembros de la OEA
que no hubieran ratificado la Convencién se entenderd por derechos
humanos los consignados en la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes de los Hombres, y para los Estados Partes en la Convencién los
consignados en ella.

La Comisién se compone de siete miembros electos por la Asamblea
General de la OEA por un periodo de cuatro afios y tiene su sede en
Washington, D.C. Como fuente de informacién sobre posibles violacio-
nes de la Convenci6n la Comisién cuenta con las comunicaciones que le
dirija cualquier persona, grupo de personas o entidad no gubernamental.
Para que un Estado pueda enviar ese tipo de comunicaciones contra otro
Estado se requiere que de previo ambos Estados hayan reconocido la
competencia de la Comisién a ese respecto.

Puede también la Comisién hacer observaciones ‘in loco’ con la
anuencia o invitacion del Gobierno respectivo y durante ellas recibir
declaraciones, hacer visitas a centros de detencion, revisar procesos y en
fin toda diligencia necesaria para el esclarecimiento de las denuncias.

Condiciones para la admisibilidad de las denuncias es indispensable
que se hayan agotado los recursos de la jurisdiccién interna; que se pre-
senten dentro de seis meses de la notificacién de la resolucién definitiva;
que la cuestion no esté pendiente de otro procedimiento de arreglo inter-
nacional; y que contenga el nombre y calidades del peticionario. No es
requerido el agotamiento de los recursos internos cuando éstos no existan,
se haya impedido su uso o haya retardo injustificado en la resolucién de
ellos.

Si la denuncia es admisible, la Comisién pedird informacién al Estado
respectivo y recibird las pruebas y alegatos que aporten éste y el quejoso.
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Si en el curso de esta tramitacién se comprueba la improcedencia de la
demanda, la Comisién archivard el expediente, y en el caso contrario pro-
curard una solucién amistosa entre las partes. Si ésta no se produjere, la
Comisién redactard un informe con los hechos y sus conclusiones, el cual
trasmitird al Estado respectivo y no serd publicado.

A continuacion, y si el asunto no ha sido aiin solucionado, la Comisién
tiene un plazo de tres meses para decidir si somete el asunto a la Corte o
emite su opinién y conclusiones haciendo las recomendaciones pertinen-
tes y fijando un plazo para que el Estado tome medidas para remediar la
situacién. Transcurrido ese plazo, la Comision decidird si se tomaron o no
las medidas y si publica o no su informe.

La Corte, que es el otro 6rgano establecido por la Convencion, tiene su
sede en San José de Costa Rica y estd compuesta de siete Jueces electos
en la Asamblea General de la OEA pero tnicamente por los Estados
Partes en la Convencién. El periodo de los Jueces es de seis afios y pue-
den ser reelectos una sola vez. Si un Estado tiene un caso ante la Corte y
no hay Juez de su nacionalidad, puede nombrar un Juez ad hoc. El qué-
rum para las deliberaciones es de cinco Jueces.

La Corte tiene competencia consultiva sobre la interpretacién de la
Convencitn o de otros tratados referentes a la proteccién de los derechos
humanos en los Estados americanos, a solicitud de un Estado miembro de
la OEA o de un érgano de la Organizacion. También puede dar opinién,
a solicitud de un Estado miembro sobre la compatibilidad de sus leyes con
€sos instrumentos internacionales.

Asimismo la Corte tiene competencia contenciosa para cualquier caso
relativo a la interpretacién y aplicacién de la Convencién, pero tnica-
mente respecto de los Estados Partes que hayan aceptado esa competen-
cia. Los casos contenciosos sélo pueden ser presentados a la Corte por un
Estado Parte o por la Comisién. La Comisién comparecerd en todos los
casos ante la Corte.

Cuando la Corte resuelva que en un caso hubo violacién de un derecho
o libertad, dispondra que se garantice al lesionado en el goce de ese dere-
cho o libertad, y si fuere procedente, que se reparen las consecuencias de
la violacién y se pague una justa indemnizacién a la parte lesionada. La
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sentencia que disponga una indemnizacién puede ejecutarse en el respec-
tivo pafs por el procedimiento de ejecucién de las sentencias contra el
Estado.

En casos graves y urgentes, y cuando sea necesario evitar dafios irre-
parables a las personas, la Corte podrd tomar medidas provisionales.
También podrd hacerlo, a solicitud de la Comisién, en los casos que aiin
no estén sometidos a su conocimiento.

II.- EL SISTEMA EUROPEO

El sistema europeo de proteccidn de los derechos humanos tiene su ori-
gen en el Estatuto del Consejo de Europa de 1949, el cual, en su Articulo
3, reconoce el principio en virtud del cual toda persona bajo su jurisdic-
cién debe disfrutar de los derechos y libertades fundamentales. En ese
Estatuto no se hizo una enumeracion de tales derechos y libertades ni se
cred un mecanismo para garantizar su observancia, pero se estableci6 que
el Estado que los infrinja gravemente puede ser suspendido e invitado a
renunciar, y aidn ser expulsado.

El 4 de Noviembre de 1950 fué firmado en Roma, por los Estados
Miembros del Consejo de Europa, el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
¢l cual fue inspiracion de muchas de las disposiciones de la Convencién
Americana de 1969.

Para asegurar el respeto de los compromisos contraidos en el Convenio
Europeo se instituyeron la Comisién Europea de Derechos Humanos vy el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La Comision estd integrada por un nimero de miembros igual al de las
Partes Contratantes, elegidos por el Consejo de Ministros por un periodo
de seis afios, y podrd conocer de las denuncias presentadas por un Estado
Parte. También podrd conocer de las presentadas por cualquier persona
fisica, organizacién no gubernamental o grupo de particulares, en el caso
de que el Estado contra quien se dirige haya declarado reconocer la com-
petencia de la Comision en esa materia.

La Comisién no conocerd de una denuncia si no se han agotado los
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recursos internos, han transcurrido seis meses desde la resolucién final, v
cuando la denuncia sea anénima, esencialmente la misma que otra ante-
rior o haya sido sometida a otra instancia internacional y no contenga
hechos nuevos. De acuerdo con el Protocolo N° 8 de 1985 la Comisién
podra constituir Comités de por 1o menos tres miembros para resolver por
unanimidad sobre la inadmisibilidad de una denuncia.

Admitida una denuncia, la Comisién procedera a un examen contra-
dictorio de la misma y tratard de llegar a un arreglo amistoso, y si no se
logra, redactard un informe en que hara constar los hechos y su dictamen
sobre si ellos implican una violacion de las obligaciones del Estado. Si en
el asunto es aplicable ¢l derecho basado en casos precedentes o no susci-
ta serias cuestiones que afecten la interpretacion del Convenio, la
Comisién actuard por medio de una Camara con un minimo de siete
miembros, de acuerdo con el citado Protocolo N° 8.

El dictamen de la Comision se trasmitird al Consejo de Ministros y a
los Estados interesados, y no serd publicado. Si en un periodo de tres
meses el asunto no ha sido presentado al Tribunal, el Comité de Ministros
decidira por dos tercios de votos si ha habido o no violacién del Convenio
y en caso afirmativo fijard un plazo para que el Estado tome las medidas
que se deriven de esa decision. Si el Estado no cumpliere, el Comité de
Ministros decidird las consecuencias que se deriven de su decision y
publicard el informe.

El Tribunal se compone de un nimero de Magistrados igual al de los
miembros del Consejo de Europa, elegidos por la Asamblea Consultiva
por un periodo de nueve afios. Para el examen de cada asunto el Tribunal
constituird una Sala de nueve Magistrados de la cual formard parte el
Magistrado de la nacionalidad de cada Estado interesado o una persona
elegida por éste, y el resto serd sacado a suerte.

Sélo pueden ser partes ante el Tribunal la Comisién y los Estados que
hayan aceptado la jurisdiccién del mismo, y para que un Estado pueda ser
demandante se requiere que la victima sea su nacional o que haya inicia-
do el caso ante la Comisidn. Existe un Protocolo N° 9 de 1990 que no ha
entrado en vigor por requerir la ratificacién de diez Estados, y que esta-
blece el derecho de la persona u organizacién que presentd un caso ante
la Comisién a recurrir a la Corte.
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Si el Tribunal decide que el acto reclamado viola las obligaciones que
se derivan del Convenio y el derecho interno sélo permite reparar de
manera imperfecta las consecuencias, el Tribunal concederd, si procede,
una satisfaccién equitativa. La sentencia del Tribunal es definitiva y se
remite al Comité de Ministros que vigilard su ejecucion.

El Convenio no menciona la posibilidad de que sean recomendadas
medidas provisionales pero el Articulo 36 del Reglamento (de 1983)
faculta al Presidente del Tribunal para hacerlo.

Asimismo, aunque el Convenio no conferfa al Tribunal competencia
consultiva, el Protocolo N° 2 de 1963 le confirié esa competencia sobre
temas relativos a la interpretacién del Convenio y sus Protocolos, pero la
opini6n s6lo puede ser solicitada por el Comité de Ministros y no puede
referirse al contenido o extension de los derechos y libertades ni a cues-
tiones que podrian ser sometidas a la Comisién, al Tribunal o al Comité
de Ministros.

IIL.- COMPARACION DE LOS DOS SISTEMAS

Tanto el sistema americano como el europeo han tenido mucho €xito
en la promocién y defensa de los derechos humanos. Como ha podido
verse, las diferencias entre los dos sistemas no son muy grandes y las
principales son:

1) El mayor niimero de miembros de la Comisién y el Tribunal euro-
peos permiten la posibilidad de constituir Cdmaras que agilizan el fun-
cionamiento mientras que en el sistema americano la Comisién y la Corte
actian en pleno.

2) En el sistema americano las denuncias presentadas por un Estado
requieren que el Estado contra el que se dirigen haya aceptado la compe-
tencia de la Comision para recibirlas, pero tal competencia es automdtica
cuando la denuncia es presentada por particulares. El sistema europeo
adopta una norma contraria. Hay argumentos en favor y en contra, pero la
regla americana tiene su origen en la experiencia de las numerosas inter-
venciones que los paises latinoamericanos han tenido que sufrir, de lo
cual se deriva el deseo de evitar que las denuncias de violaciones puedan
ser usadas por un Estado como arma politica. Por otra parte, si un Estado
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tiene un verdadero interés en que se investigue la violacion de los dere-
chos de una persona, facilmente puede hacer que la denuncia sea presen-
tada por un individuo u organizacién. Ademads, son varios los Estados
americanos que han aceptado la facultad de la Comisién de conocer de
denuncias presentadas por Estados.

3) En el sistema americano las denuncias presentadas por particulares
no requieren que el peticionario alegue ser victima de la violacion de sus
derechos, requisito que se exige en el sistema europeo.

4) En el sistema europeo los informes de la Comisién son dirigidos al
Comité de Ministros el cual decide, si el asunto no ha sido sometido al
Tribunal, si ha existido una violacién del Convenio, y si el Estado no
acata la decision, puede hacer piiblico el informe de la Comision y ade-
mds cuenta con otra arma que no menciona el Convenio pero si el
Estatuto del Consejo de Europa, o sea la suspension, la invitacidn a renun-
ciar y la expulsién. En el sistemna americano la Comisién, después de
haber emitido su informe, continda actuando ya que no existe el Comité
de Ministros.

5) El sistema americano no impone requisito alguno para que un
Estado pueda demandar a otro y el sistema europeo si lo hace al exigir que
la victima sea su nacional o que haya iniciado el caso ante la Comisién.
Sin embargo, nunca se ha presentado un caso de tal demanda en América
y si en Europa.

6) En el sistema europeo el mismo Comité de Ministros vigilard la eje-
cucién de la sentencia del Tribunal y en el sistema americano la Corte
someterd a la Asamblea General de la OEA, en cada periodo ordinario de
sesiones, un informe sobre su labor, y de manera especial, y con las reco-
mendaciones pertinentes, sefialard los casos en que un Estado no haya
dado cumplimiento a sus fallos. Ademas, se establece la posibilidad de
ejecutar un fallo que disponga indemnizacién compensatoria por el pro-
cedimiento interno del Estado.

7) Hasta la fecha la Corte americana ha emitido doce opiniones con-
sultivas y tiene una pendiente, y ha resuelto, en el fondo, tres asuntos con-
tra Honduras, uno contra Suriname y otro contra Peri, y tiene pendientes
uno contra Pert, otro contra Suriname y uno contra Colombia; mientras
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que ¢l Tribunal Europeo, aunque no ha emitido ninguna opinién consulti-
va ha resuelto alrededor de doscientos casos. Lo anterior se debe, en gran
parte, a que la Convencién Americana entré en vigor en 1978, mientras
que la europea lo hizo desde 1953, Ademads, casi todos los paises miem-
bros del Consejo de Europa han ratificado el Convenio Europeo y han
aceptado la competencia del Tribunal, mientras que de los treinta y cinco
Estados Miembros de la OEA sé6lo veinticuatro han ratificado la
Convencién americana y s6lo quince de ellos han aceptado la jurisdiccion
obligatoria de la Corte. Las razones de lo anterior son varias: En Europa
existe una homogénea tradicién de respeto de los derechos humanos, aun-
que ello no haya impedido violaciones graves y masivas; en América
existen paises de muy reciente independencia; paises en que ha persistido
por largas etapas de su historia la violacién de los derechos humanos para
permitir la perpetuacién en el poder de regimenes dictatoriales; y paises
que tienen el temor de que grupos de otros paises se alien contra ellos para
inculparlos de violadores de derechos humanos. Mas todas estas circuns-
tancias son transitorias y es de esperar que en un futuro no muy lejano
todos los miembros de la OEA ratifiquen la Convencién y acepten la
competencia de la Corte. Ese serd un motivo de celebracién, tanto para
América, como para la causa de los derechos humanos.

REFLEXIONES SOBRE EL TRIBUNAL INTERNACIONAL
PARA LA ANTIGUA YUGOSLAVIA DESDE LA PERSPECTIVA
DE LA CODIFICACION Y EL DESARROLLO PROGRESIVO
DEL DERECHO INTERNACIONAL

Antoni PIGRAU SOLE *

INTRODUCCION

La creaci6n del Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia es el
resultado de un proceso cuyos datos mds relevantes son los siguientes: a)
ante el conflicto armado desencadenado en el territorio de la todavia
Yugoslavia, el Consejo de Seguridad en su Resolucién 713 (1991), de 25
de septiembre de 1991, entiende que “la persistencia de esta situacién
constituye una amenaza a la paz y la seguridad internacionales™; b) con
posterioridad, el Consejo ha adoptado varias decenas de resoluciones en
relacién con el conflicto, adoptando diversas medidas en el marco del
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas; ¢) el Consejo de
Seguridad ha recordado en términos inequivocos a las partes en el con-
flicto las obligaciones que derivan para ellas del Derecho internacional
humanitario y en particular de los Convenios de Ginebra de 1949, en dis-
tintas ocasiones desde la Resolucién 764 (1992), de 13 de julio de 1991
(1); d) no obstante, se ha constatado de manera fehaciente que durante el
conflicto se han producido violaciones masivas y sistemdticas de las nor-

(*) Profesor Titular de Derecho Internacional Pdblico de la Universitat Rovira i
Virgili (Tarragona).

(1) Resoluciones 771 (1992) de 13 de agosto, 780 (1992) de 6 de octubre, 808 (1993)
de 19 de febrero y 820 (1993) de 17 de abril. La gradual evolucién del tratamiento por
el Consejo de Seguridad puede verse en J.C. O'BRIEN, “The International Tribunal for
Violation of International Humanitarian Law in the Former Yugoslavia”, AJIL, oct.
1993, Vol. 87, n° 4, pp. 640-643.
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mas de Derecho internacional humanitario (2); e) el 25 de mayo de 1993,
por la Resolucién 827 (1993) y en el marco del Capitulo VII de la Carta,
el Consejo de Seguridad, precisando algo més los términos de la
Resolucion 808 (1993) (3), decidié, por el voto undnime de sus miembros,
establecer un tribunal internacional “con la exclusiva finalidad de enjui-
ciar a los presuntos responsables de graves violaciones del derecho inter-
nacional humanitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia entre
el 1° de enero de 1991 y una fecha que el Consejo de Seguridad determi-
nard una vez restaurada la paz”, al tiempo que aprobaba el Estatuto de
dicho Tribunal Internacional (4). Tras el nombramiento de los
Magistrados (5) y del Fiscal, el Tribunal Internacional, que tiene su sede
en La Haya, ha quedado constituido el 17 de noviembre de 1993.

La creacién de este Tribunal no debe ser considerada como un hecho
aislado en Derecho internacional. Més alld de los precedentes de los
Tribunales creados tras la segunda guerra mundial, (6) conecta con la ten-

(2) A través de los informes del grupo de expertos creado por el Consejo de
Seguridad por la Resolucién 780 (1992), de 6 de octubre y del Relator especial de la
Comisién de Derechos Humanos a partir del 14 de agosto de 1992, Sr. Tadeusz
Mazowiecki. Véanse los documentos siguientes: Doc. $/25274, 10 febrero 1993; Doc.
E/CN.4/1992/S-1/9, 28 de agosto de 1992; Doc. E/CN.4/ 1992/8-1/10, 27 de octubre de
1992; Doc. A/47/666; S/24809, 17 de noviembre de 1992; Doc. A/48/92; §/25341, 26 de
febrero de 1993; Doc. §/25792, 10 de mayo de 1993; Doc. E/CN.4/1994/4, 19 de mayo
de 1993: Doc. E/CN.4/1994/5, 30 de junio de 1993; Doc. S/26383, 30 de agosto de 1993;
Doc. E/CN.4/1994/47, 17 de noviembre de 1993.

(3) Mediante su Resoluci6n 808 (1993), aprobada el 22 de febrero de 1993, determi-
n6 que las violaciones generalizadas del derecho internacional humanitario en la ex
Yugoslavia constitufa una amenaza a la paz y la seguridad internacionales, y decidi6 que
se estableciera “un tribunal internacional para el enjuiciamiento de los presuntos res-
ponsables de las violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en
el territorio de la ex Yugoslavia desde 1991

(4) El Estatuto figura como anexo al informe del Secretario General, presentado en
cumplimiento del pérrafo 2 de la Resolucién 808 (1993) del Consejo de Seguridad; Doc.
§/25704, de 3 de mayo de 1993, pp. 37-49.

(5) Vid. Resolucién 857 (1993) del Consejo de Seguridad, de 20 de agosto de 1993
y “Memorando del Secretario General”, Doc. A/47/1005, de 26 de agosto de 1993. Los
magistrados fueron elegidos por la Asamblea General el 17 de septiembre de 1993 por
su Decisién 47/328. El Fiscal fue nombrado por Resolucién 877 (1993) del Consejo de
Seguridad, de 21 de octubre.

(6) Como se sefiala en el informe del comité de juristas franceses este caso se dife-
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dencia iniciada con fuerza en los afios veinte por algunos sectores doctri-
nales, e impulsada desde entonces en el seno de distintas asociaciones
cientificas y, desde su creacién, en el dmbito de las Naciones Unidas, en
favor del establecimiento de mecanismos de jurisdiccién penal interna-
cional (7). Precisamente la actuacioén del Consejo de Seguridad ha acele-
rado la presentacién por parte del Relator Especial de la Comisién de
Derecho Internacional (CDI), D. THIAM, de un Proyecto de estatuto de
un tribunal penal internacional (8). Ademds, como manifestacién concre-
ta de la responsabilidad internacional del individuo, las disposiciones del
Estatuto aprobado por el Consejo de Seguridad deben ser confrontadas
con los trabajos de codificacién y desarrollo progresivo en la materia,
cuya actual situacién se refleja en el Proyecto de cédigo de crimenes con-

rencia de los Tribunales de Nuremberg y Tokyo en que ya existe una auténtica tipifica-
ci6n internacional de los crimenes y en que no se trata de la aplicacion de la “justicia de
los vencedores” sino de un mecanismo cuya naturaleza debe garantizar una absoluta
imparcialidad; “Carta de fecha 10 de febrero de 1993 dirigida al Presidente del Consejo
de Seguridad por el Representante permanente de Francia ante las Naciones Unidas”,
Doc. §/25266, 10 de febrero de 1993, p. 8. Sobre la experiencia de Nuremberg, véase el
exhaustivo informe “Le statut et le jugement du Tribunal de Nuremberg. Historique et
analyse (Mémorandum du Secrétaire général)”, Doc. A/CN.4/5, 3 marzo 1949.

(7) Esta cuestién ha sido objeto de un amplisimo debate doctrinal y estd como un
tema pendiente de la agenda de la ONU desde su creacién, por lo que la bibliografia y
las propuestas al respecto, incluso en forma de proyectos de estatutos para tribunales
internacionales son muy abundantes. Vid., con cardcter general, “Estudio historico del
problema de la Jurisdiccién Penal Internacional (Memorindum presentado por el
Secretario General)”, Doc. A/CN.4/7/Rev. 1, 27 mayo 1949; GREVING, G., “La créa-
tion d’une Cour pénale internationale: bilan et perspectives”, Revue Internationale de
Droit Pénal, 1974, n° 3-4, pp. 435-452; igualmente la extensa relacién de antecedentes
citada en Doc. §/25266, cit., Anexo III, pp. 49-50; para los antecedentes en la ONU y el
estado actual del debate en la CDI, “Informe de la CDI sobre la labor realizada en su 42°
periodo de sesiones (1 mayo-20 julio 1990); Doc. A/45/10, pp. 43-48 e “Informe de la
CDI sobre la labor realizada en su 44° perfodo de sesiones (4 mayo-24 julio 1992); Doc.
A/47/10, Anexo, “Informe del grupo de trabajo sobre la cuestién del establecimiento de
una jurisdiccién penal internacional”; pp. 165-171.

(8) THIAM, D., “Undécimo informe sobre €l Proyecto de Cédigo de crimenes con-
tra la paz y la seguridad de la humanidad. Proyecto de Estatuto de un Tribunal Penal
Internacional”, Doc. A/CN.4/449, 25 marzo 1993,
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tra la paz y la seguridad de 1a humanidad, aprobado por la CDI en prime-
ra lectura en 1991 (en adelante Proyecto de Cédigo de 1991) (9).

Es dificil prever hoy, cuando el conflicto armado sigue abierto, si esta
iniciativa verd cumplido su objetivo o, si por el contrario, serd un hito mas
en ese larguisimo encadenamiento de esperanzas truncadas que han
acompatfiado los distintos intentos de detener el enfrentamiento en la ex
Yugoslavia. En cualquier caso, no cabe duda de la trascendencia de esta
decision desde un punto de vista estrictamente juridico; trascendencia que
puede valorarse desde distintas perspectivas. El objeto de este trabajo es
fundamentalmente el andlisis de la significacién juridica de la creacion
del Tribunal Internacional y de su Estatuto, (10) desde la perspectiva de
la codificacién y el desarrollo progresivo del Derecho internacional en la
esfera de los crimenes internacionales atribuibles a los individuos. Para
ello nos referiremos, como cuestién previa, a la base juridica para la
creacién del Tribunal, para entrar después en los aspectos mas significa-
tivos de su Estatuto.

I.- LA BASE JURIDICA PARA EL ESTABLECIMIENTO DEL
TRIBUNAL INTERNACIONAL

1. La creacidn del Tribunal Internacional por el Consejo de Seguridad.

Es un rasgo comin a las distintas propuestas de creacién de tribunales
penales internacionales, surgidas de las asociaciones cientificas o en el
marco de la ONU, la afirmacién de que un tribunal de estas caracteristi-
cas debe ser creado por un tratado (11).

(9) “Informe de la CDI sobre la labor realizada en su 43° periodo de sesiones (29
abril-19 julio 1991); Doc. A/46/10, pp. 258 y ss.

(10) En ausencia de una prictica que lo desarrolle, tenemos que centrarnos en el exa-
men del texto del Estatuto, en el contexto de las opiniones de los Estados y de distintos
grupos de expertos suscitadas durante el debate previo a su adopcién por el Consejo de
Seguridad. Para una relacion completa de los documentos previos a la Resolucién 827,
vid. Doc. 8/PV.3217, 25 mayo 1993, pp. 2-3.

(11) En palabras del Secretario General: “Para establecer un Tribunal Internacional
normalmente se concertaria un tratado con arreglo al cual los Estados partes en €l esta-
blecerian un tribunal y aprobarian su estatuto. Este tratado seria elaborado y aprobado
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El método de adopcién de un tratado plantea distintas dificultades,
dificilmente asumibles en este caso: unas de indole temporal, puesto que
la negociacién de sus términos unido al perfodo previsible de espera para
su entrada en vigor podrian retrasar demasiado su efectiva aplicacién a un
problema que se plantea con extremada urgencia; otra, inherente a su pro-
pia naturaleza: la posibilidad de que los Estados a los que principalmente
debe afectar no manifestasen su consentimiento al tratado, lo que reduci-
ria esencialmente su eficacia.

De ahi que el Secretario General, en su informe, considere que, para
asegurar la eficacia y la rapidez, el mecanismo a utilizar para establecer
el Tribunal es el de una decisién del Consejo de Seguridad sobre la base
del Capitulo VII de la Carta, que obliga a todos los Estados a tomar cual-
quier medida que sea necesaria para hacerla efectiva. Ademas ello seria
coherente con las distintas resoluciones anteriores del Consejo en relacion
con este conflicto, en el que ha recordado las obligaciones impuestas por
el Derecho internacional humanitario asi como la responsabilidad indivi-
dual de quienes las violen, y con anteriores decisiones del Consejo en que,
actuando en virtud del Capitulo VII, ha creado 6rganos subsidiarios para
diversos fines. Su fundamento radicaria pues en la practica del Consejo de
Seguridad y en el objeto y el propésito de la decisién, con apoyo en los
articulos 29, 39 y 41 de la Carta de las Naciones Unidas (12).

El método elegido, aunque ha sido apoyado por la mayoria de los
documentos presentados por los Estados durante el proceso previo a la

por un 6rgano internacional competente (por ejemplo, la Asamblea General o una con-
ferencia convocada especificamente) y luego seria abierto a la firma y ratificacién. Este
método tendria la ventaja de permitir el examen y elaboracién detallados de todas las
cuestiones... También permitiria que los Estados participantes en la negociacién y con-
certacion del tratado ejercieran plenamente sus derechos soberanos, especialmente el de
decidir ser o no partes en el tratado™.; Doc. §/25704, cit., p. 7; vid. igualmente Doc.
A/47110, cit., pp. 10-36 y Anexo, pp. 173-174. La via de una resolucién de 1a Asamblea
ha sido defendida por WRIGHT, Q., “Proposal for an International Criminal Court”,
AJIL, Vol. 46, n° 1, January 1952, p. 66.

(12) Doc. 8/25704, cit., pp. 7-8. Se trataria de una “interpretacién dindmica v teleo-
l6gica de la Carta que tiende a desarrollarse...”; Doc. §/25266, cit., p. 11.
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creacion del Tribunal (13), no acaba de despejar totalmente algunas dudas
sobre su legalidad en el marco de las competencias del Consejo de
Seguridad.

La primera cuestion que se plantea es la de si una vez que, en virtud de
su margen de discrecionalidad politica, (14) el Consejo de Seguridad
determina la existencia de una amenaza a la paz y a la seguridad interna-
cionales, como en este caso, existe algin limite juridico respecto de las
medidas que puede adoptar el Consejo para poner fin a esa situacién y, en
concreto, si la redaccién del art. 41 de la Carta permite cualquier tipo de
medida (15). La creacién de un Tribunal internacional es sin duda nove-
dosa en la préctica del Consejo de Seguridad y afecta directamente a la
esfera de soberania de los Estados -y no solamente a la de los surgidos de
la antigua Yugoslavia- en el ejercicio de sus competencias territoriales y

(13) No obstante el documento de los relatores de la CSCE estd hecho sobre la base
de la adopcidn de un tratado internacional, “Carta de fecha 18 de febrero de 1993 diri-
gida al Secretario General por el Representante permanente de Suecia ante las Naciones
Unidas”, Doc. §/25307, 18 de febrero de 1993; véase también las reservas expresadas en
los documentos de México, “Nota verbal de fecha 12 de marzo de 1993 dirigida al
Secretario General por la Misién permanente de México ante las Naciones Unidas”,
Daoc. §/25417, 16 de marzo de 1993; de la Reunién Internacional de Expertos celebrada
en Canadi, “Carta de fecha 31 de marzo de 1993 dirigida al Secretario General por el
Encargado de Negocios interino de la Misién permanente de Canad4 ante las Naciones
Unidas”, Doc. §/25504, 1 de abril de 1993, p. 8.; de los Paises Bajos, “Nota verbal de
fecha 30 de abril de 1993 dirigida al Secretario General por el Representante permanen-
te de los Paises Bajos ante las Naciones Unidas”, Doc. $/25716, 4 de mayo de 1993, p.
2; de la Rep. Federativa de Yugoslavia, “Carta de fecha 19 de mayo de 1993 dirigida al
Secretario General por el Encargado de Negocios de la Misién permanente de
Yugoslavia ante las Naciones Unidas”, Doc. §/25801, 21 de mayo de 1993, y por las
delegaciones de China y Brasil, en su explicacién de voto a la Resolucién 827 (1993);
Doc. $/PV.3217, 25 mayo 1993, pp. 33-37.

(14) Vid. G. COHEN JONATHAN, Comentario al art. 39 de la Carta en J.P. COT-
A PELLET {(Dirs.), La Charte des Nations Unies, 2* ed., Economica, Paris, 1991, pp.
645-666; y G. GAJA, “Réflexions sur le role du Conseil de Sécurité dans le nouvel ordre
mondial”, RGDIP, 1993, n° 2, pp. 297-320.

(15) Para J.C.O’BRIEN si el Consejo de Seguridad puede iniciar una accién armada,
16gicamente podr4 emplear medidas menores; “The International Tribunal...”, op. cit., p.
643; para el comité de juristas franceses, “el criterio de una interpretacién moderna del
Articulo 41 est4 constituido por el concepto de adecuacién con respecto al fin persegui-
do”; Doc. 8/25266, cit., p. 13.
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personales, en la medida en que incide en su sistema de represion penal.
El limite debe situarse en el respeto a los propodsitos y principios de la
Carta, segiin su articulo 24.2, y la duda, en este caso, se plantea respecto
de la compatibilidad con el principio de la igualdad soberana de los
Estados, teniendo en cuenta ademds no s6lo €l mecanismo de creacién
sino la naturaleza obligatoria de la jurisdiccion del Tribunal. La decisién
es, desde este punto de vista, otra prueba de que la practica reciente de las
Naciones Unidas tiende a propiciar, en palabras de V. ABELLAN, “una
mayor flexibilidad y descontrol de las formas de accién del Consejo de
Seguridad”. (16)

Otro aspecto del mismo problema se refiere al equilibrio de poderes en
el seno de la Organizacion (17). En el proceso de creacién del Tribunal
Internacional, el papel de la Asamblea General se ha visto limitado (18) a

(16) V. ABELLAN HONRUBIA, “La ampliaci6n del concepto de mantenimiento de
la paz y seguridad internacional por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas:
fundamento jurfdico y discrecionalidad politica”, en Hacia un nuevo orden internacio-
nal y europeo. Homenaje al Profesor M. Diez de Velasco, Tecnos, Madrid, 1993, p. 17.
El T1J, en sus providencias de 14 de abril de 1992, decidiendo sobre medidas provisio-
nales en relacién con el asunto Lockerbie, ha establecido una presuncién prima facie de
la obligacién de aplicar las medidas adoptadas por el Consejo de Seguridad en virtud del
articulo 25 de la Carta, sin perjuicio de su posterior valoracién juridica; CII, Questions
d’interprétation et d'application de la convention de Montréal de 1971 résultant de l'in-
cident aérien de Lockerbie (Jamahiriva arabe libyenne c. Erats-Unis d’Amérigue),
mesures conservatoires, ordonnance du 14 avril 1992, C.IJ. Recueil 1992, par. 42, p.
16; vid. las opiniones disidentes de los jueces BEDJAOUI y WEERAMANTRY, pp.
155-156 y 170 y ss.; y el comentario de V. ABELLAN, op. cit., pp. 10-13; igualmente
M.P. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, *;De maximis non curat praetor...? El
Consejo de Seguridad y el TLJ en el asunto Lockerbie”, REDI, 1992, n° 2, pp. 344 y ss.

(17) Vid. J.A. CARRILLO SALCEDQ, “El Consejo de Seguridad y el manteni-
miento de la paz y seguridad internacionales en el horizonte del quincuagésimo aniver-
sario de las Naciones Unidas”, intervencién en las XV Jornadas de la Asociacién
Espaiiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Mélaga,
22-25 septiembre 1993, en prensa.

(18) Aparte de la remisién al artfculo 17 de la Carta, en lo relativo a los gastos del
Tribunal Internacional en el art. 32 del Estatuto; aunque la aprobacién de la asignaci6n
podria considerarse una aprobaci6n indirecta de la medida, como apunta O’BRIEN, -
“The International Tribunal...”, op. cit., p. 643 - el margen de maniobra de la Asamblea
es escaso; vid. al respecto CIJ, Effet de jugements du Tribunal administratif des Nations
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la eleccion, en virtud del art. 13 del Estatuto, de los 11 magistrados, de
entre una lista de 23 nombres previamente elaborada por el Consejo de
Seguridad a partir de las propuestas estatales, una participacién cierta-
mente reducida (19). Ello, con ser una consecuencia Igica de la via adop-
tada, no deja de mostrar, de nuevo, la relacién cada vez mas desequili-
brada que existe entre uno y otro érgano en lo relativo al mantenimiento
de la paz y la seguridad. Lo cual incide en el papel de la Asamblea como
Organo competente para impulsar la codificacién y el desarrollo progresi-
vo del Derecho internacional (20). Existe pues, como se vers, el riesgo de
seguir caminos divergentes en la linea de actuacién de uno y otro érgano,
lo que puede repercutir negativamente en la coherencia de la accion de la
Organizacion para la realizacién de sus propésitos.

Una tercera cuestién se plantea al hilo de la fecha elegida por el
Consejo de Seguridad, como punto inicial de la competencia del Tribunal
ratione temporis: el 1 de enero de 1991. Adn aceptando que la creacién
del Tribunal Internacional por el Consejo de Seguridad mediante una
decisi6n en virtud del Capitulo VII pueda justificarse por la excepciona-
lidad de la situacion y por la urgencia de su necesidad, habria que conve-
nir en que el Consejo de Seguridad solamente puede adoptar tal medida

Unies accordant indemnité, Avis consultatif du 13 juiller 1954, C.IJ., Recueil 1954, p.
59. No obstante en la propuesta de los Estados Unidos incluso esta posibilidad se veifa
restringida, por la creacién de un “Consejo Administrativo”; de hecho la Asamblea
General no aparece mencionada en ninguno de los articulos de esa propuesta’ “Carta de
fecha 5 de abril de 1993 dirigida al Secretario General por el Representante permanente
de los Estados Unidos de América ante las Naciones Unidas”, Doc. $/25575, 12 de abril
de 1993. En defensa de una mayor participacion de la Asamblea, véase la posicién de
México, Doc. 8/25417, cit., y “Carta de fecha 31 de marzo de 1993 dirigida al Secretario
General por los representantes de la Arabia Saudita, Egipto, Malasia, el Pakistdn, Ia
Repiiblica Islimica del Irn y el Senegal”, Doc. §/25512, 2 de abril de 1993, en la que
se propone que el Estatuto se apruebe por la Asamblea.

(19) Segin el Secretario General, “la participacién de la Asamblea General en la
redaccibn o la revisién del estatuto del Tribunal Internacional no seria compatible con la
urgencia expresada por el Consejo de Seguridad en la resolucién 808 (1991). El
Secretario General considera que hay otras maneras de aprovechar la autoridad y el pres-
tigio de la Asamblea General en el establecimiento del Tribunal Internacional”; Doc.
S/25704, cit., p. 7.

(20) V. ABELLAN, “La ampliaci6n del concepto...”, op. cit., p. 17,
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en el marco del Capitulo VII, esto es ante una de las situaciones previstas
en el articulo 39 y a partir de su calificacidén, explicita o no, como tal.
Parece muy dificil aceptar que la calificacién de la Res. 713, de 25 de sep-
tiembre de 1991, pueda retrotraerse hasta el 1 de enero de 1991, momen-
to anterior al periodo de disolucién de la antigna Yugoslavia. No se dis-
cute aqui la posibilidad de actuacién retroactiva de un tribunal penal,
aspecto ya planteado en el proceso de Nuremberg, (21) sino la posibilidad
de actuacién retroactiva de este Tribunal Internacional, creado por un
mecanismo excepcional, como Organo subsidiario del Consejo de
Seguridad que no podia actuar en virtud del Capitulo VII, el 1 de enero de
1991 (22).

2. El Tribunal como 6rgano subsidiario de cardcter judicial.

El Tribunal Internacional se configura como un érgano subsidiario del
Consejo de Seguridad, financiado con cargo al presupuesto ordinario de
las Naciones Unidas.

Un primer problema que se suscita es el de si un érgano judicial puede,
por su naturaleza, ser de cardcter subsidiario (23). La Corte Internacional

(21) El principio nullum crimen sine lege se aplica a los aspectos sustantivos del
derecho penal y no alos aspectos procesales sefialaba H. DONNEDIEU DE VABRES,
“Le procés de Nuremberg devant les principes modernes du droit pénal international”,
RCADI, Vol. 70, 1947 (I), pp. 576-577; el antiguo juez del Tribunal de Nuremberg
opina, no obstante, que en el futuro “il serait érange qu’apres I'expérience récente et les
critiques en partie justifiées qu’elle a fait naitre, cette lacune ne fut pas comblée. Il serait
étrange qu’a chaque manifestation de la criminalité internationale dut succéder la fon-
dation d’un tribunal d’occasion”.

(22) En este sentido, comité de juristas franceses, Doc. $/25266, cit., p. 22.

(23) En su informe relativo al establecimiento de una jurisdiccién internacional penal
de car4cter general, E. SANDSTROM, consideraba que un 6rgano de estas caracteristi-
cas en el marco de la ONU deberia ser un 6rgano principal y, por tanto, su creacién
requerirfa una reforma de la Carta de las Naciones Unidas. segin lo establecido en su
articulo 108; “Question of International Criminal Jurisdiction, Report”, Doc. A/CN.4/20,
30 marzo 1950; Yearbook of the International Law Comission, 1950, Vol. 11, pp. 19-20.
En el documento de la Repiblica Federativa de Yugoslavia se indica que “ningiin tribu-
nal independiente, especialmente un tribunal internacional, puede ser un 6rgano subsi-
diario de un organismo, incluido el Consejo de Seguridad”; Doc. 5/25801, cit., p. 3.
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de Justicia se ha ocupado de esta cuestién en relacién con el Tribunal
Administrativo de las Naciones Unidas, creado por la Resolucién 351
(IV) de la Asamblea General, en su opini6én consultiva de 13 de julio de
1954. Para la Corte, el cardcter subsidiario del érgano es irrelevante; lo
decisivo es la intencién de la Asamblea de crear un auténtico tribunal y
las disposiciones de su Estatuto que establecen sus poderes (24). En este
sentido, en el informe del Secretario General se sefiala que “tendria natu-
ralmente que desempeiiar sus funciones independientemente de conside-
raciones politicas y no estaria sujeto a la autoridad o el control del
Consejo de Seguridad en el desempeifio de sus funciones judiciales” (25).

Sin embargo pueden sugerirse dos datos que distinguen el caso del
TANU del caso que nos ocupa. En primer lugar, el 4mbito de competen-
cias del TANU tiene una proyeccién que se dirige esencialmente al fun-
cionamiento interno de la Organizacién, (26) lo que no es evidentemente
el caso de nuestro Tribunal Internacional. En segundo lugar, el 4mbito de
competencias del Tribunal Internacional no queda fijado en todos sus
extremos con precisién. En efecto, el parrafo 2 de la parte dispositiva de
la Resolucién 827 del Consejo de Seguridad predetermina el periodo de
competencia ratione temporis de competencia del Tribunal entre el 1 de
enero de 1991 y “una fecha que el Consejo de Seguridad determinard una
vez restaurada la paz...”, redaccién que introduce un preocupante factor
de indeterminacién. En principio, la decisién del Consejo de Seguridad
impediria nuevos procedimientos para los crimenes cometidos a partir de
tal fecha, e interrumpiria los procedimientos eventualmente iniciados ante
el Tribunal por esos mismos crimenes, no afectando a los procedimientos
en curso que afecten a hechos cometidos entre el 1 de enero de 1993 y esa
nueva fecha y permitiendo nuevos procedimientos para hechos acaecidos

(24) CL, Effets de jugements du Tribunal administratif des Nations Unies accordant
indemnité, Avis consultatif du 13 juillet 1954, C.1J., Rec. 1954, p. 61. En el mismo sen-
tido la explicacién de voto de Espaia, Doc. S/PV.3217, pp- 39-40.

(25) Doc. /25704, cit., p. 8.

(26) Es un tribunal administrativo, m4s que un tribunal judicial; véase la opini6n disi-
dente del juez ALVAREZ, CI, Effets de jugements du Tribunal administratif des
Nations Unies accordant indemnité, Avis consultatif du 13 juiller 1954, C.1J., Rec. 1 954,
pp. 67 y ss.
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en el mismo periodo. Pero, puesto que la fecha final se determinard de
acuerdo con consideraciones politicas derivadas de eventuales acuerdos
de paz futuros, no cabe descartar que conllevara otros efectos para los
procedimientos ante el Tribunal.

Concebido ante todo como un instrumento para el restablecimiento de
la paz, no existen garantias de que los procedimientos en curso ante el
Tribunal no puedan ser considerados instrumentos de negociacion politi-
ca por el Consejo de Seguridad. En esa medida, por lo menos, la actua-
cién del Tribunal es dependiente del Consejo de Seguridad y subordinada
al mismo (27).

IL.- LA ORGANIZACION DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL

1. Caracteristicas del Tribunal Internacional.

Primeramente el Tribunal Internacional se presenta como un Tribunal
ad hoc, destinado al enjuiciamiento de las personas responsables de vio-
laciones graves del Derecho internacional humanitario en el territorio de
la antigua Yugoslavia (28).

En segundo lugar, la jurisdiccién del Tribunal no tiene vocacion de
permanencia; pretende tener un cardcter temporal. Constituido el 17 de
noviembre de 1993, la fecha de la finalizacion de sus actividades, sin
embargo, no queda determinada en absoluto. Por el contrario, dependerd
de dos variables: de una parte, la fecha que el Consejo de Seguridad fije
para determinar el final de la competencia ratione temporis del Tribunal,
es decir aquella a partir de la cual los crimenes cometidos ya no sean de
la competencia del Tribunal y las condiciones que acompafien a dicha
decisi6n, lo cual delimitard el volumen de trabajo del Tribunal; de otra

(27) En la propuesta de los Estados Unidos, arts. 3 by 8 b, los magistrados y el fis-
cal podian ser removidos por el Consejo de Seguridad, y el Consejo Administrativo ejer-
ceria “control administrativo general sobre el personal y el funcionamiento del Fiscal
Principal y el Tribunal...”; Doc. 8/25575, cit. pp. 4.6 y 3, respectivamente.

(28) Sobre los aspectos comunes y las diferencias entre una jurisdiccién ad hoc y una
jurisdiccién general, vid. el Informe presentado por Canadd; Doc, $/25504, cit., Anexo.
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parte -salvo decisién distinta del Consejo de Seguridad- la fecha en que
concluyan los procedimientos en curso, comprendidos en el periodo de su
competencia y eventualmente nuevos procedimientos relativos al mismo
periodo. Pero ademds, la disposicion del art. 28 del Estatuto, segtin la cual
las solicitudes de indulto o conmutacién de la sentencia presentadas por
las personas condenadas por el Tribunal serdn decididas por su
Presidente, previa consulta con los magistrados, no parece muy con-
gruente con la pretensién de temporalidad del Tribunal, o en todo caso
remite a un periodo de tiempo tan largo que puede desvirtuar el cardcter
temporal del Tribunal.

En tercer lugar, el Tribunal estard permanentemente constituido duran-
te el perfodo de su actividad. Las personas que trabajen para el mismo lo
hardn en régimen de dedicaci6n exclusiva. Es muy significativa la espe-
cificacién en el Estatuto, de las condiciones de servicio de los magistra-
dos, equiparados a los magistrados de la Corte Internacional de Justicia,
del Fiscal, equiparado a un Secretario General Adjunto de las Naciones
Unidas; y del Secretario, equiparado a un Subsecretario General; todos
ellos por un periodo de cuatro afios y reelegibles en su cargo respectivo
(Arts. 13.4, 16.4, y 17.3). Este es sin duda uno de los grandes contrastes
del Estatuto con el Proyecto de Estatuto de un Tribunal Penal
Internacional presentado por el Relator D. THIAM a la Comisién de
Derecho Internacional, proyecto en el que se prevé que el tribunal se
constituya para cada caso concreto con jueces distintos, de manera que se
convierte précticamente en un 6rgano ad hoc (29). Las ventajas de la pri-
mera opcién son indudables, ya que favorece la imparcialidad del tribu-
nal y la formacién de una jurisprudencia s6lida y coherente aunque, evi-
dentemente, supone mayores costos. La segunda, cargada de prudencia,
tiene en cuenta tales costos ademds de la incertidumbre respecto del volu-

(29) Vid. los arts. 8 y 12 a 15 del Proyecto; THIAM, D., “Undécimo informe...”, Doc.
A/CN.4/449, cit., pp. 17-22. Con ello se trata de hacer frente a las objeciones formula-
das en la CDI sobre la complejidad y los costos de mantener un tribunal permanente; en
este sentido: “Informe del grupo de trabajo...”, en “Informe de 1a CDI...": Doc. A/47/ 10,
cit., pp. 172-175. Anexo, pp. 152-218; en contra de la opcidn adoptada, vid. COMISION
INTERNACIONAL DE JURISTAS, Hacia una Justicia Universal, Ginebra, Junio
1993, p. 29.
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men de trabajo real del Tribunal, en la medida en que se piensa en una
Jurisdiccion sujeta a la aceptacién de los Estados.

2. Aspectos institucionales.

El Tribunal estd constituido por dos Salas de primera instancia, com-
puestas por tres magistrados cada una y una Sala de Apelaciones forma-
da por otros cinco magistrados; por un Fiscal, que dirige su propia ofici-
na, y por una Secretaria, encabezada por un Secretario (30). Sobre esta
estructura cabe destacar los siguientes aspectos:

a) Los méritos personales -estatura moral, imparcialidad e integridad-
y profesionales -reunir las condiciones requeridas para €l ejercicio de las
mas altas funciones judiciales en sus paises respectivos y, en particular,
experiencia en derecho penal, derecho internacional, inclusive derecho
humanitario, y derecho de los derechos humanos- exigibles a los magis-
trados y en términos equivalentes al Fiscal, reafirman los criterios que
siempre se han manejado en los debates sobre la jurisdiccién penal inter-
nacional. Lo mismo cabe decir del criterio de representacién de los prin-
cipales sistemas juridicos,

b) La distincién en la estructura del Tribunal entre Salas de Primera
Instancia y Sala de Apelaciones expresa una opcién clara en favor de la
posibilidad del recurso de apelacion, aspecto que serd tratado més ade-
lante.

c) La libertad atribuida al Tribunal para elegir a su Presidente y para
aprobar sus propias reglas sobre procedimiento y sobre pruebas, aplica-
bles al proceso (31).

d) La existencia de la institucién del Fiscal, como 6rgano indepen-
diente, al que se atribuye la responsabilidad de la direccién de la investi-
gacion y la acusacién. Contrasta este punto también con el Proyecto pre-
sentado a la Comisién de Derecho Internacional, en que la figura del

(30) Véanse los arts. 11 a 17 del Estatuto; Doc. §/25704, cit.

(31) En el art. 5 de 1a propuesta de los Estados Unidos, tales reglas eran aprobadas
por el Tribunal “con la aprobacién del Consejo de Seguridad”; Doc. $/25575, cit., p. 5.
Con posterioridad a la redaccién de este trabajo, el Tribunal ha adoptado las Reglas de
procedimiento y prueba, el 11 de febrero de 1994; Doc. 1T/32, 14 de marzo de 1994.
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Fiscal no estd prevista, siendo sustituido bien por el propio Estado que ini-
cia la accidn, bien por uno de los magistrados, actuando como fiscal (32).

IIL.- LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL

1. Naturaleza de la jurisdiccién del Tribunal.

En el articulo 9 del Estatuto se dispone, primeramente, que el Tribunal
Internacional y los tribunales nacionales tendrdn jurisdiccidon concurren-
fe, y en segundo lugar, que el Tribunal Internacional tendrd primacia res-
pecto de los tribunales nacionales, lo que supone que el Tribunal “podra
pedir oficialmente a los tribunales nacionales que convengan en la com-
petencia del Tribunal Internacional...”. El modo en que habré de ejercer-
se la primacia deberd resolverse en las normas sobre procedimiento y
pruebas.

Ello afecta a uno de los principios que rigen en los derechos penales
internos: el principio de cosa juzgada o non bis in idem. De acuerdo con
el art. 14.7 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, “nadie podra ser
juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o
absuelto por una sentencia firme, de acuerdo con la ley y el procedimien-
to penal de cada pais”. Es éste uno de los principios que no es susceptible
de ser trasladado al 4mbito internacional en la forma taxativa en que opera
en el &mbito interno de los Estados (33). Y ello por dos razones. En pri-

(32) Vid. el art. 25 del Proyecto de THIAM; “Undécimo informe...”, Doc.
A/CN.4/449, cit., pp. 25-27. De nuevo se alude al problema financiero y a la aparente
incoherencia de reunir el Tribunal cuando sea necesario y mantener una fiscalfa perma-
nente, aspecto éste Gltimo muy discutible; Doc. A/47/10, cit,, p. 21 y Anexo, “Informe
del grupo de trabajo...”, pp. 199-200; un criterio distinto puede verse en COMISION
INTERNACIONAL DE JURISTAS, op. cit., pp. 37-39.

(33) Para PELLA, V.V, “La primauté du droit pénal international sur le droit pénal
interne aura donc pour effet que la régle non bis idem sera presque inapplicable”; “Draft
code of offences against the peace and security of mankind, Mémorandum presenté par
le Secrétariat”, Doc. A/CN,4/39, 24 noviembre 1950; Yearbook of the International Law
Comission, 1950, Vol. II, p. 311; en el mismo sentido, THIAM, D., “Quinto informe
sobre el Proyecto de Cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad”,
Doc. A/CN.4/404, 17 marzo 1987, pp. 5-6 y 12.
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mer lugar porque puede haber un distinto tratamiento penal de un mismo
comportamiento delictivo, calificado como crimen en virtud del Derecho
internacional, pero juzgado como delito ordinario en el orden interno; en
segundo lugar, porque pueden concurrir jurisdicciones internas entre si o,
como sucede en este caso, también con una jurisdiccion internacional, lo
que conlleva ciertas diferencias en uno y otro caso, y dentro del segundo,
segin que la primera sentencia proceda de la jurisdiccion interna o de la
internacional.

De ahi la redaccién del articulo 10 del Estatuto, que establece lo
siguiente: a) cuando existe sentencia del Tribunal Internacional opera ple-
namente el principio de cosa juzgada (art. 10.1); b) si la primera senten-
cia procede de un tribunal nacional, podrd producirse un nuevo proceso,
solamente por el Tribunal Internacional, cuando los hechos que motiva-
ron el juicio fueron considerados como delito ordinario o cuando la vista
de la causa por el tribunal nacional “no fue ni imparcial ni independiente,
tuvo por objeto proteger al acusado de la responsabilidad penal interna-
cional, o la causa no se tramité con la diligencia necesaria (art. 10.2); ¢)
en caso de nueva condena el Tribunal tendra en cuenta la medida en que
una pena impuesta por un tribunal nacional por el mismo acto ya haya
sido cumplida (art. 10.3) (34).

No obstante, la primacia del Tribunal Internacional ha sido objeto de
reservas que expresan una interpretacion restrictiva del articulo 9.2 del
Estatuto, no necesariamente coincidente con la que da el Secretario

(34) Es similar a la férmula propuesta en el art. 9 del Proyecto de c6digo de crime-
nes contra la paz y la seguridad de la humanidad, aprobado en primera lectura por la
Comisién de Derecho Internacional, en 1991 (en adelante, Proyecto CDI 1991); Doc.
A/46/10, cit., p. 260; comentario en Anuario de la Comisidon de Derecho Internacional,
1988, Vol. II (Segunda parte), p. 74. La principal diferencia radica en que el Proyecto
prevé ademés que si la primera sentencia procede de un tribunal nacional, podrd produ-
cirse un nuevo proceso por un tribunal nacional de otro Estado, cuando “el hecho sobre
el que ha recaido la sentencia de un tribunal extranjero ha tenido lugar en el territorio de
ese Estado o cuando ese Estado “ha sido la victima principal del crimen”. El Estatuto del
Tribunal Internacional no se refiere a este problema.
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General en el comentario del articulo. Dicha interpretacion (35) se refie-
re a que la posibilidad del Tribunal de recabar para sf la competencia de
un asunto del que se esté conociendo un tribunal nacional, prevista en el
articulo 9.2, se limita a los casos previstos en el art. 10.2, es decir tinica-
mente opera como excepcion al principio non bis in idem. Aunque es evi-
dente la conexi6n entre ambos aspectos, no tiene porque existir una iden-
tidad entre ellos; se trata de dos problemas distintos. Uno tiene que ver
con las relaciones entre las distintas jurisdicciones en casos de concu-
rrencia y se refiere a todas las etapas del procedimiento (36); el otro al
deseo, por razones de equidad, de que una persona no sea juzgada dos
veces por los mismos hechos. Es coherente, por tanto, su separacion en
dos articulos distintos dentro del Estatuto. Es ésta una cuestién que pro-
bablemente deberd aclarar el propio Tribunal en sus normas de procedi-
miento.

El otro aspecto destacable es que, con las limitaciones derivadas de la
no exclusividad, la jurisdiccion del Tribunal se establece como obligaro-
ria, esto es no sometida a la previa aceptacién de los Estados. También en
este punto el planteamiento de la CDI es mucho més modesto, ya que se
prevé que la competencia del Tribunal para juzgar determinados crimenes
dependerd de la aceptacién expresa de los Estados y la competencia ratio-
ne personae estd subordinada al consentimiento del Estado del cual el
individuo es nacional y al del Estado en cuyo territorio se presume que se
ha cometido el crimen (37).

(35) Véanse las declaraciones coincidentes, con matices, en su explicacién de voto,
de los representantes de Francia, Estados Unidos y Reino Unido. Doc, S/PV.3217, pp.
11, 16, y 18-19, respectivamente. El representante ruso va més all4 al considerar que el
art. 9.2 no implica un deber de transferir automaticamente el procedimiento, sino dnica-
mente de tomar en debida consideracién la peticién del Tribunal, ibid., p. 46. La cues-
tién no es irrelevante, en la medida en que se sostenga que el Tribunal debe considerar
tales declaraciones como parte integral del Estatuto, como hace J.C.O’BRIEN, “The
International Tribunal...”, op. cit., pp. 657-658.

(36) En el informe del Secretario General se dice que “en cualquier etapa del proce-
dimiento, el Tribunal Internacional podr4 pedir oficialmente a los tribunales nacionales
que reconozcan la competencia del Tribunal Internacional”; Doc. $/25704, cit., p. 17.

(37) Art. 5 del Proyecto de D. THIAM, “Undécimo informe...”, Doc. A/CN.4/449,
cit,, pp. 13-14. Igualmente, THIAM, D., “Noveno informe sobre el Proyecto de Cédigo
de crfmenes contra la paz y la seguridad de la humanidad”, Doc. A/CN.4/435/Add. 1,
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2. La competencia ratione materiae.

El principio de tipificacién previa de los delitos, reflejado en la méxi-
ma nullum crimen sine lege, estd en el centro de la polémica que roded y
sigui6 a los juicios de Nuremberg y Tokyo; norma dificilmente compati-
ble con los textos que daban competencia a los respectivos tribunales, y
que se resolvio relativizando su consideracién en Derecho internacional,
insistiendo en que se exige el conocimiento del cardcter delictivo del acto
por parte de su autor, mds que una definicién rigurosa de la infraccién o
el enunciado preciso de las penas en que se incurre (38).

No obstante, el articulo 11.2 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, ha establecido que: “Nadie serd condenado por actos
u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos segiin
el derecho nacional o internacional...” (39). Hoy esta norma es plena-

15 marzo 1991, pp. 2-7; “Informe de 1a CDL..”, Doc. A/46/10, cit., pp. 231 y ss., en
especial pp. 238-240; THIAM, D., “Décimo informe sobre el Proyecto de Cédigo de cri-
menes contra la paz y la seguridad de la humanidad”, Doc. A/CN.4/442, 20 marzo 1992,
pp- 10-12; “Informe de la CDI...”, Doc. A/47/10, cit., pp. 17-20, y Anexo, “Informe del
grupo de trabajo...”; pp. 154, 171-172 y 176 y ss.

(38) DONNEDIEU DE VABRES, H. “Le procgs de Nuremberg...”, op. cit., pp. 500-
503 y 574. Como es sabido, el art. 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional esta-
blecia la competencia del Tribunal respecto de los actos que en el mismo se tipificaban,
en algunos casos ex novo. La bibliografia sobre este aspecto y sobre el proceso de
Nuremberg y otros, en general, es extraordinariamente abundante; vid. PELLA, V.V.,
Doc. A/CN.4/39, cit. p. 311 y ss.; MALEZIEUX, R., “Le statut international des crimi-
nels de guerre”, RGDIP, 1941/45, 2, pp. 167-180; WRIGHT, Q., “The Law of the
Nuremberg Trial”, en MUELLER, G.O.W. - WISE, EM. (Eds.), Iniernational Criminal
Law, Fred B. Rothman & Co., South Hackensack, N.J. - Sweet & Maxwell Ltd., London,
1965., pp. 239-278; TAYLOR, T., “Nuremberg Trials. War Crimes and International
Law", International Conciliation, april 1949, n° 450, pp. 243-371; WOETZEL, Robert
K., The Nuremberg Trials in International Law, Second impression revised, Stevens &
Sons Ltd.; London, 1962, en especial pp. 108 y ss.; MEYROWITZ, Henri, La
Répression des crimes contre I'humanité par les tribunaux allemands en application de
la loi n® 10 du Conseil de Controle Allié, LGDJ, Paris, 1960, en esp. pp. 348 y ss.

(39) Res. 217 (IlI) de la A.G., de 10 de diciembre de 1948. En el mismo sentido se
ha redactado, entre otros textos, el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966, Res. 2200 (XX1) A.G., de 16 de diciem-
bre de 1966 (UNTS, Vol. 999, p. 171). No obstante, se afiade que ello no impedir4 el jui-
cio y la condena de una persona culpable de una accién o de una omisién que, en el
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mente aplicable en Derecho internacional, aunque interpretdndola en un
sentido amplio (40).

Desde este punto de vista se ha sugerido que, puesto que el Derecho
interno de la antigua Yugoslavia se ajusta a las exigencias del Derecho
internacional humanitario, podria ser apropiado que el Tribunal aplicard
las normas pertinentes del C6digo penal de la antigua Yugoslavia (41).
Sin embargo, el Derecho internacional tipifica como crimenes ciertos
comportamientos individuales con suficiente precisién, con independen-
cia de lo prescrito en Derecho interno. Pero ademés, la primacia del
Derecho internacional sobre el derecho interno se concibe como un coro-
lario de la responsabilidad internacional del individuo. Se entiende que el
derecho internacional impone a los individuos deberes que trascienden su
sometimiento al orden estatal y es su incumplimiento el que fundamenta
la incriminacién (42).

momento de su comision, constitufa delito segiin los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas.

(40) Como seiala D. THIAM, “si se entiende por lex no el derecho escrito sino el
derecho en sentido general de la acepci6n, el contenido del principio serd mds amplio y
abarcard no sélo la ley escrita sino también la costumbre y los principios generales de
derecho. THIAM, D., “Cuarto informe sobre el Proyecto de Cédigo de crimenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad”, Doc. A/CN.4/398, 11 marzo 1986, pp. 37 y 39;
THIAM, D., “Quinto informe...”, Doc. A/CN.4/404, cit., p. 13. Este es el criterio adop-
tado en el art. 10 (Proyecto CDI, 1991): “1. Nadie ser4 condenado en virtud del presen-
te Codigo por actos ejecutados antes de la entrada en vigor de éste. 2. Nada de lo dis-
puesto en este articulo impedird el juicio ni la condena de cualquier individuo por actos
que. en el momento de ejecutarse, se consideraban criminales en virtud del derecho
internacional o del derecho nacional aplicable de conformidad con el derecho interna-
cional. Doc. A/46/10, cit., pp. 261-262; comentario en Anuario de la Comisidn de
Derecho Internacional, 1988, Vol. II, (Segunda parte), p. 75. No obstante, el propio
esfuerzo de la CDI indica la preferencia por una formulacién escrita y detallada de los
comportamientos punibles.

(41) “Carta de fecha 20 de abril de 1993 dirigida al Secretario General por el
Representante permanente de Eslovenia ante las Naciones Unidas”, Doc. $/25652, 22 de
abril de 1993; pp. 3-4; en el mismo sentido el documento de los Relatores de la CSCE,
Doc. §/25307, cit,, p. 9.

(42) Vid. PELLA, V.V.., Doc. A/CN.4/39, cit., pp. 310-311: THIAM, D., “Quinto
informe...”, Doc. A/CN.4/404, cit., pp. 4-6. En el art. 2 (Proyecto CDI, 1991) se dispo-
ne que “La tipificacién de un acto o una omisién como crimen contra la paz y la seguri-
dad de 1a humanidad es independiente del derecho interno. El hecho de que un acto o
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El informe del Secretario General ha optado por recurrir como derecho
aplicable por el Tribunal a “las normas del derecho internacional huma-
nitario que sin duda alguna forman parte del derecho consuetudinario, de
tal modo que no se plantea el problema de que algunos de los Estados
pero no todos se hayan adherido a determinadas convenciones” (43). Sin
embargo, el Estatuto no se limita a un enunciado generla sino que trata de
recoger de manera detallada el contenido de dichas normas.

Lo que en términos genéricos y quiz4 no muy rigurosos se denomina,
en la Resolucién 827 del Consejo de Seguridad, violaciones graves del
Derecho internacional humanitario, se repite en el art. 1 del Estatuto y se
detalla en otros cuatro articulos (arts. 2 a 5) que se refieren respectiva-
mente a las violaciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949, a Ia
violacién de las leyes o usos de la guerra, al genocidio y a los crimenes
de lesa humanidad.

En relacién con las violaciones graves de los Convenios de Ginebra de
1949, no se plantean problemas especiales (44). El articulo 2 (45) detalla

una omisién sea punible o no en el derecho intemno no afectard a esa tipificacién. “Doc.

A/46/10, cit., p. 258; comentario en Anuario de la Comisién de Derecho Internacional,
1987, Vol. 1 (Segunda parte), p. 14.

(43) Doc. 8/25704, cit., p. 10. En cualquier caso, Yugoslavia era parte en miiltiples
convenciones pertinentes: entre ellas, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y los dos
Protocolos adicionales de 1977, la convenci6n sobre el genocidio de 1948, la conven-
ci6n de 1984 contra la tortura, los Pactos internacionales de derechos humanos de 1966,
la convencidn de 1968 sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los cri-
menes de lesa humanidad. Ademds se han registrado declaraciones de sucesion, con res-
pecto a los Convenios de 1949 y a los Protocolos de 1977, por parte de Croacia
(11.5.92), Bosnia-Herzegovina (31.12.92) y Eslovenia (25.6.91 y 26.3.92), al tiempo que
la Repiblica Federativa de Yugoslavia se considera continuadora de la antigua
Yugoslavia; Doc. 8/25266, cit., pp. 16-17. Més especificamente, las partes han suscrito
acuerdos de aplicaci6n especificos; C.O’BRIEN, 1., “The International Tribunal...”, op.
cit., p. 647, nota 33.

(44) UNTS, vol. 75, ndm. 970 a 973; el nimero de Estados parte en los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949, a 31 de enero de 1993 era, respectivamente, de 170, 168,
174 y 164; Doc. 8/25266, cit,, p. 19, nota 27. La Corte Internacional de Justicia ha con-
siderado que los Convenios de Ginebra desarrollan en ciertos aspectos y expresan en
otros los principios generales bdsicos del Derecho humanitario; ICI, Military and
Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua/United States of America),
Judgment of 27 june 1986 (Merits), ICJ Reports, 1986, par. 218.
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los actos concretos calificados como infracciones graves en los articulos
50, 51, 130 y 147 de los cuatro Convenios de Ginebra, disposiciones que
constituyen normas imperativas de derecho internacional general y a las
que se ha referido expresamente el Consejo de Seguridad en distintas
resoluciones.

Los actos tipificados como violaciones de las leyes o usos de la gue-
mra, en virtud del art. 3 del Estatuto se remiten a normas ya recogidas en
la Cuarta Convencién de La Haya de 1907 y a su Reglamento anexo, y
cuya naturaleza consuetudinaria fué afirmada por el Tribunal de
Nuremberg (46). No son hoy, tampoco, objeto de discusién.

(45) El texto del art. 2 es el siguiente: “El Tribunal Internacional tendrd competencia
para enjuiciar a las personas que cometan u ordenen la comisién de violaciones graves
de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, los siguientes actos con-
tra las personas o los bienes protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra
aplicable: a) Homicidio; b) Tortura o tratos inhumanos, incluidos los experimentos bio-
légicos; ¢) Actos deliberados que causen grandes padecimientos o graves daifios a la inte-
gridad fisica o a la salud; d) Destruccién o apropiacién de bienes no justificadas por
necesidades militares y llevadas a cabo en gran escala y en forma ilicita y arbitraria; e)
Uso de coaccién para obligar a un prisionero de guerra o a un civil a prestar servicios en
las fuerzas armadas de una Potencia enemiga; f) Privacién deliberada a un prisionero de
guerra 0 a un civil de su derecho a un juicio justo y con las debidas garantias; g)
Deportacién, traslado o reclusidn ilegitimos de un civil; h) Toma de civiles como rehe-
nes”.; Doc. §/25704, cit., pp. 10-11.

(46) El art. 3 dice lo siguiente: “El Tribunal Internacional tendrd competencia para
enjuiciar a las personas que violen las leyes o usos de la guerra. Dichas violaciones com-
prenderén lo siguiente, sin que la lista sea taxativa: a) El empleo de armas txicas o de
otras armas que hayan de ocasionar sufrimientos innecesarios; b) La destrucci6n arbi-
traria de cindades, pueblos o aldeas, 0 su devastacién no justificada por necesidades
militares; ¢) Los ataques o bombardeos, por cualquier medio, de pueblos, aldeas, vivien-
das o edificios indefensos; d) La apropiacién o destruccién de instituciones consagradas
al culto religioso, la beneficencia y la educacién o a las artes y las ciencias, monumen-
tos histdricos, u obras de arte y cientificas, o los dafios deliberados a éstos; e) el pillaje
de bienes publicos o privados”.; Doc. §/25704, cit., pp. 11-12; TAYLOR, T,
“Nuremberg Trials...”, ap. cit., p. 265. En sus explicaciones de voto a la Resolucién 827,
los representantes de Francia, Estados Unidos y Reino Unido coincidieron en sefialar que
la expresién “leyes o usos de la guerra” incluye las obligaciones derivadas de convenios
vigentes en el territorio; Doc. S/PV.3217, pp. 11, 15 y 19; vid. J.C.O’BRIEN, “The
Internacional Tribunal...”, op. cit., pp. 646-647.
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La Comisién de Derecho Internacional, en su Proyecto de Cédigo de
1991, trata de ambos tipos de crimenes contra el Derecho internacional
aplicable a los conflictos armados, en su art. 22, bajo la ribrica “crimenes
de guerra excepcionalmente graves™. Con ello, a diferencia del Estatuto
del Tribunal y por coherencia con el conjunto del Proyecto, se introduce
un criterio restrictivo. Los crimenes de guerra en el sentido tradicional del
Derecho humanitario o las infracciones graves de los convenios de
Ginebra de 1949, s6lo entrardn en el 4mbito de aplicacién del cédigo en
la medida en que la violacién sea excepcionalmente grave (47).

El articulo 4 (48) del Estatuto se ocupa del genocidio, ajustdndose a la
tipificacién que del mismo se hace en la Convencidén de 1948 para la pre-
vencion y sancion del delito de genocidio. No cabe duda de que la prohi-
bicién del genocidio, como categoria especifica de crimen contra la
humanidad, forma parte actualmente del derecho internacional general
(49).

(47) Doc. A/46/10, cit., pp. 290-296; véase el razonamiento del Relator en THIAM,
D. “Séptimo informe sobre el Proyecto de Cédigo de crimenes contra la paz y la seguri-
dad de la humanidad”, Doc. A/CN.4/419, 24 febrero 1989, pp. 3-9.

(48) El texto del art. 4 es el siguiente: “El Tribunal Internacional tendri competencia
para enjuiciar a las personas que cometan los actos de genocidio definidos en el parrafo
2 de este articulo, o cualquiera de los demds actos enumerados en el pirrafo 3 de este
articulo. 2. Por genocidio se entenderé cualquiera de los actos que se enumeran a conti-
nuacién, perpetrados con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacio-
nal, étnico, racial o religioso como tal: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesiones
graves a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; ¢) Sometimiento inten-
cional del grupo a condiciones de vida que hayan de acarrear su destruccién fisica total
o parcial; d) Imposicién de medidas destinadas a impedir los nacimientos dentro del
grupo; e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo. 3. Serdn punibles los
actos siguientes: a) El genocidio; b) La conspiracién para cometer genocidio; c¢) La ins-
tigacion directa y piblica a cometer genocidio; d) La tentativa de genocidio; e) la com-
plicidad en el genocidio™.; Doc. $/25704, cit., pp. 12-13.

(49) Resolucién 260 (III) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Anexo,
Art. [T a 1V, UNTS, Vol. 78, p. 277; “Les principes qui sont 4 la base de la Convention
sont des principes reconnus par les nations civilisées comme obligeant les Etats meme
en dehors de tout lien conventionnel”, Cl1J, Réserves & la Convention sur le génocide,
Avis consultatif: C.IJ. Recueil 1951, p. 23. El proyecto de Cédigo de 1a CDI de 1991, al
igual que el de 1954, recoge el genocidio, en términos pricticamente idénticos a los del
Convenio; “Report of the International Law Comission covering the work of its sixth
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Mis complejo y hasta cierto punto sorprendente es, en cambio, el texto
del articulo 5 del Estatuto, en el que se enuncian los crimenes de lesa
humanidad, segiin el cual el Tribunal serd competente para juzgar actos
de homicidio, exterminio, esclavitud, deportacién, encarcelamiento, tor-
tura, violacién, persecucién por motivos politicos, raciales o religiosos y
otros actos inhumanos, “cuando hayan sido cometidos contra la poblacién
civil durante un conflicto armado, interno o internacional”.

Este articulo es criticable por distintas razones: en primer lugar por la
referencia al exterminio, un concepto que la Comisién de Derecho
Internacional ha descartado en su Proyecto de Cédigo, en la medida en
que o bien constituye genocidio o bien supone un asesinato masivo (50);
pero muy especialmente por la conexién que hace entre crimenes de lesa
humanidad y existencia de un conflicto armado. Dicha conexién deriva
del origen de la nocion de crimen contra la humanidad, durante la gesta-
cién de los juicios de Nuremberg y Tokyo (51). Pero la autonomia de la

session, 3 june - 28 july 19547, Doc. Af2693, Yearbook of the International Law
Comission, 1954, Vol. II, p. 151, art. 2.10; Doc. A/46/10, cit., art. 19, pp. 281-283; sobre
el genocidio, vid. GRAVEN, J., “Les crimes contre I’humanité€”, RCADI, Vol. 76, 1950
(1), pp. 490-522.

(50) Doc. A/46/10, cit., p. 288. Aunque el carfcter masivo no figura en el texto del
articulo 5, el Secretario General, en su comentario sefiala que “los crimenes de lesa
humanidad son actos inhumanos de carécter gravisimo... cometidos como parte de un
ataque generalizado o sistemaitico contra la poblacién civil...”; Doc. $/25704, cit., p. 13;
en el mismo sentido se han expresado los representantes de Francia, Estados Unidos y
Rusia, en su explicacion de voto a la Resolucién 827 del Consejo de Seguridad, Doc.
S/PV.3217, pp. 11, 16 y 45, respectivamente.

(51) Vid. art. 6 c) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional, anexo al Acuerdo
para el procesamiento y el castigo de los grandes criminales de guerra del Eje europeo,
firmado en Londres, el 8 de agosto de 1945 (UNTS, Vol. 82, p. 280) y 5 c) del Estatuto
del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente; Doc. A/CN.4/368, cit., pp. 38
y 52, respectivamente; sobre la interpretacién del Tribunal de Nuremberg y de los tribu-
nales posteriores en el marco de la Ley n° 10 del Consejo de Control aliado; vid. TAY-
LOR, T., “Nuremberg Trials...”, op. cir., 265-266 y 342-344; GRAVEN, 1., “Les crimes
contre I'humanité”, op. cit., pp. 453-465 y 474 y ss.; DONNEDIEU DE VABRES, H.
“Le proces de Nuremberg...”, op. cit., pp. 521 y ss. Llama la atencién que la relacién de
tipos previstos, incluida la referencia final a “otros actos inhumanos”, esté tomada direc-
tamente de la Ley n° 10 del Consejo de Control Aliado, que no incluia la conexién con
los actos de guerra; vid. SCHWELB, E., “Crimes against Humanity”, BYBIL, Vol.
XXIII, 1946, pp. 178-226, en esp. pp. 216 y ss.
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nocién de crimen contra la Humanidad respecto de la existencia de un
conflicto armado se ha ido imponiendo, sobre la base, de una parte, del
desarrollo progresivo de normas de proteccion de la poblacién civil
durante los conflictos armados y, de otra, del desarrollo del Derecho inter-
nacional de los derechos humanos, y ha sido afirmada por la doctrina (52)
y por la Comisi6n de Derecho Internacional (53). En efecto, el art. 21 del
Proyecto de Cédigo de la CDI, inspirado por esa evolucion -y por el cri-
terio restrictivo adoptado por la Comisién- se titula “Violaciones sistema-
ticas o masivas de los derechos humanos” (54).

Desde el punto de vista de la competencia ratione materiae del
Tribunal Internacional esta limitacién no serd decisiva, (55) puesto que su

(52) GRAVEN, J., “Les crimes contre I'humanité”, op. cit., pp. 466-467 y 542-544;
V.V. PELLA, Doc. A/CN.4/39, cit,, pp. 347 y ss.; Mouvement National Judiciaire,
Congreso de Par;is de 27 de octubre de 1946, y de 1a VIII Conferencia internacional para
la unificaci6n del derecho penal, de 13 de julio de 1947, sobre la definicién del crimen
contra la humanidad, Revue Internationale de Droit Pénal, 1948, pp. 384-385; RESHE-
TOV, Lu.A., “Development of Norms of International Law on Crimes against
Humanity”, en GINSBURGS, George - KUDRIAVTSEV, V.N. (Eds), The Nuremberg
Trial and International Law, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht-Boston-London,
1990, pp. 199-200 , A favor de la identidad sustancial entre crimenes contra la humani-
dad y crimenes de guerra, PAOLI, J., “Contribution a I’étude des crimes de guerre et des
crimes contre 1'humanité en droit pénal international”, RGDIP, 1941/45, 2, p. 131 y de
su conexién con un conflicto armado, BASSIOUNI, Cherif, International Criminal Law,
A Draft International Criminal Code, Sijthoff & Noordhoff, Alphen aan der Rijn, 1980,
p. 75; BASSIOUNI, Cherif, A Draft International Criminal Code and Draft Statute for
an International Criminal Tribunal, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht-Boston-
Lancaster, 1987, p. 141. SUNGA, L.S., Individual Responsability in International Law
for Serious Human Rights Violations, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht-Boston-
London, 1992, p. 66.

(53) “It was therefore contrary to existing international law to lay down as a princi-
ple that crimes against humanity were inseparably linked with crimes against peace or
war crimes”, intervencién del Sr. CHAUMONT, en la Sexta Comisién, en 1950, cit. por
SPIROPOULOS, 1., “Draft code of offences against the peace and security of mankind,
Second report”, Doc. A/CN.4/44, 12 abril 1951; Yearbook of the International Law
Comission, 1951, Vol. 11, p. 55; vid. art. 2.10 y 2.11 del Proyecto de c6digo aprobado
por la CDI en 1954; Doc. A/2693, cit., p. 150; THIAM, D., “Segundo informe sobre el
Proyecto de Cédigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad”, Doc.
A/CN.4/377, 1 febrero 1984, pp. 9-13; “Cuarto informe...”, Doc. A/CN.4/398, cit., pp.
5-18, en especial pp. 5-7 y 15; “Séptimo informe...”, Doc. A/CN.4/419, cit., pp. 9-20.

(54) Doc. A/46/10, cit., pp. 286-290.

(55) En palabras del informe de la comisién de juristas italianos, “la referencia a los
“crimenes de lesa humanidad” con arreglo a la redacci6n del Estatuto del Tribunal de
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propia jurisdiccién va ligada a la existencia de un conflicto armado, pero
planteard problemas de solapamiento con otros articulos del Estatuto, en
especial el art. 2, y desde luego no contribuye en absoluto a superar la
confusién existente respecto a los distintos tipos penales.

3. La competencia ratione personae.

La competencia del Tribunal Internacional se ejercer4 sobre las perso-
nas naturales (art. 1), 1o cual excluye toda responsabilidad de las personas
Jjuridicas (56) y la responsabilidad de los Estados ante el Tribunal (57).

El art. 7 se ocupa de los principios que rigen la responsabilidad de los
individuos, en particular los siguientes: a) se establece 1a responsabilidad

Nuremberg, se consideré obsoleta, ya que preveia una vinculacién con un crimen de
guerra...”; véase su propuesta de art. 4; “Carta de fecha 16 de febrero de 1993 dirigida
al Secretario General por el Representante permanente de Italia ante las Naciones
Unidas™, Doc. 8/25300, 17 de febrero de 1993, p. 3 y 11. Vid. las implicaciones del art.
5, a prop6sito de la escasa diferencia entre la conexidén con la existencia de un conflicto
armado o con la comisién de un crimen de guerra, en C.O’BRIEN, I., “The International
Tribunal...”, op. cit., pp. 649-651.

(56) La responsabilidad colectiva suscitada por los arts. 9 a 11 del Estatuto del
Tribunal Militar Internacional e interpretada muy restrictivamente por éste, ha sido
rechazada también por la Comisién de Derecho Internacional; TAYLOR, T.,
“Nuremberg Trials...”, op. cit., pp. 266-267; DONNEDIEU DE VABRES, H., “Le
proces de Nuremberg...”, op. cit., pp. 543-558; THIAM, D., “Primer informe sobre el
Proyecto de Cédigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad”, Doc.
A/CN.4/364, 18 marzo 1983, pp. 15-16.

(57) La responsabilidad de los Estados derivada de la comisién de crimenes por indi-
viduos que actian en calidad de érganos del mismo no ha sido tratada, aunque tampoco
excluida en los trabajos de la Comisi6én de Derecho Internacional sobre el Proyecto de
Codigo; véanse al respecto los arts. 3 y 5 del Proyecto de 1991 y su comentario; Doc.
A/46/10, cit., pp. 270-272 y 275-276. Conecta igualmente con sus trabajos en el marco
de la responsabilidad internacional de los Estados, véase el proyecto de articulo 19 y su
-comentario; Anuario CDI, 1976, Vol. II, Segunda parte, pp. 94-121. Cuestioén distinta y
muy controvertida es la de si existe una responsabilidad “penal” de los Estados, defen-
dida primeramente por penalistas, como SALDANA, Q., “La Justice Pénale
Internationale”, RCADI, Vol. 10, 1925 (V), pp. 296 v ss. 0 V.V. PELLA, La criminali-
dad colectiva de los Estados y el Derecho penal del porvenir, M. Aguilar ed., trad. de la
3" ed., Madrid, 1931; vid. como ejemplo las posiciones opuestas de GRAEFRATH, B.,
“Responsibility and Damages caused: Relationship between Responsibility and
Damages”, RCADI, Vol. 185, 1984 (II), pp. 58-61, y DUPUY, P.M., “Le fait générateur
de la responsabilité internationale des Etats”, RCADI, Vol. 188, 1984 (V), pp- 57-60.

it
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de las personas que hayan “planeado, instigado u ordenado la comisién™
de los actos tipificados, o los hayan cometido o hayan “ayudado en cual-
quier otra forma” a planearlos, prepararlos o ejecutarlos; (58) b) se exclu-
ve la exoneracién de responsabilidad derivada de la condicién oficial del
inculpado; c¢) igualmente se excluye la exoneracién de responsabilidad
derivada de la obediencia a ordenes superiores; d) se prevé la responsabi-
lidad de los superiores, por la omisién del deber de impedir los actos tipi-
ficados o de castigar a los responsables, cuando tuvieran conocimiento de
ello (59).

Esta ampliamente aceptado en la actualidad que, aiin cuando se trata de
supuestos de excepcional gravedad, existen determinados comportamien-
tos para los cuales el Derecho internacional establece una responsabilidad
penal individual. El proceso de responsabilizacién penal del individuo en
el plano internacional se desarrolla en conexién con la identificacién pro-
gresiva -tipificacién- de comportamientos considerados internacional-
mente como gravemente ilicitos y calificados como crimenes internacio-
nales; proceso impulsado por la doctrina y materializado-en la practica de
los Estados (60). Sin entrar en detalles baste con sefialar como hitos sig-
nificativos del mismo el art. 6 del Estatuto del Tribunal Militar

(58) Sobre los distintos comportamientos que dan lugar a la responsabilidad, vid.
THIAM, D., “Cuarto informe...”, Doc. A/CN.4/398, cit., pp. 22-35; “Informe de la
CDI...”; Doc. A/45/10, cit., pp. 16-32; “Octavo informe sobre el Proyecto de Cédigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad”, Doc. A/CN.4/430, 8 marzo
1990, y Add. 1, 6 abril 1990, pp. 3-16; y art. 3 del Proyecto de 1a CDI de 1991 y comen-
tario, Doc. A/46/10, pp. 270-274.

(59) Véanse los articulos 86 y 87 del Protocolo Adicional I de 8 de junio de 1977 a
los Convenios de Ginebra de 1949 (UNTS, Vol. 1125, p. 214).

(60) BASSIOUNI, C., International Criminal Law..., op. cit., pp. 7-12; ignalmente,
Doc. A/CN.4/368, cit. En los trabajos doctrinales ha estado siempre presente la conexién
directa entre una tipificacién internacional y la creacién de mecanismos de jurisdiccién
internacional, con independencia de que dichos trabajos previeran solamente la respon-
sabilidad individual o también incluyeran la de los Estados; BASSIOUNI, C.,
International Criminal Law..., op. cit., pp. 22 y ss.; GRAVEN, I, “Les crimes contre
I"humanité”, op. cit., p. 601.
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Internacional (61) y el art. 1 del ‘Proyecto de codigo de delitos contra la
paz y la seguridad de la Humanidad”, aprobado por la CDI en 1954 (en
adelante Proyecto de Cddigo de 1954) (62).

Este criterio no ha hecho, desde entonces, sino reforzarse (63). En con-
secuencia, tras la reanudacién de sus trabajos sobre este tema, la
Comisién de Derecho Internacional ha reafirmado la reponsabilidad inter-
nacional del individuo en el art. 3 de su Proyecto de Cédigo de 1991, cuyo
primer parrafo senala que: “El que cometa un crimen contra la paz y la

(61) Doc. A/CN.4/368, cit., p. 38. Como es sabido, la Asamblea General de las
Naciones Unidas, por la resolucién 95 (II), de 11 de diciembre de 1946, confirmé los
principios reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg. Véase también el art.
1 de la Proclama especial del Comandante Supremo de las Potencias Aliadas, para el
establecimiento de un Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente, adoptada en
Tokyo, el 19 de enero de 1946 y el art. 5 de su Estatuto; ibid., pp. 45 y 52.
Posteriormente, a peticién de la Resolucién 177 (1I) de la Asamblea General, la CDI pro-
puso una formulacién de los principios de Derecho intemmacional reconocidos en
Nuremberg, cuyo primer principio disponia que “Any person who commits an act which
constitutes a crime under international law is responsible therefor and liable to punish-
ment”; “Report of the International Law Comission to the General Assembly covering
its second session, 5 june-29 july 19507, Doc. A/1316, Yearbook of the International
Law Comission, 1950, Vol. I1, p. 374.

(62) “Los delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad, tal como son defini-
dos en el presente Cédigo, son crimenes segin el Derecho internacional, por los que los
individuos responsables deben ser castigados™; “Report of the International Law
Comission covering the work of its sixth session, 3 june - 28 july 1954”7, Doc. A/2693,
Yearbook of the International Law Comission, 1954, Vol. II, p. 150. En 1950, 1a CDI,
siguiendo al Relator SPIROPOULOS, decidié que solamente se ocuparia de la respon-
sabilidad penal de los individuos, dejando a un lado el aspecto que si era controvertido,
esto es la responsabilidad penal de los Estados. En ese momento la cuestién de la res-
ponsabilidad individual ya no era objeto de discusion; SPIROPOQULQOS, 1., “Draft code
of offences against the peace and security of mankind, Report”, Doc. A/CN.4/25, 26
abril 1950; Yearbook of the International Law Comission, 1950, Vol. II, pp. 260-261;
Doc. A/1316, cit. p. 380.

(63) Aungque el reconocimiento teérico de la responsabilidad internacional directa del
individuo no deja de plantear problemas en su aplicacién prictica en los ordenes estata-
les; vid. TRIFFTERER, Otto, “General Report: Efforts to Recognize and Codify

"International Crimes”, y GARDOCKI, Lech, “General Report: Legal Problems
Emerging fron the Implementation of International Crimes in Domestic Criminal Law”,
AIDP, Les crimes internationaux et le droit pénal interne, Actes du Collogue
Préparatoire tenu a Hammamet, Tunisie, 6-8 juin 1987, Revue Internationale de Droit
Pénal, 1989, 1-2, pp. 60 y ss y pp. 89-111, respectivamente.

-
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seguridad de la humanidad ser4 tenido por responsable e incurrird en una
pena” (64).

Entre los principios que rigen la responsabilidad de los individuos des-
tacan la inaplicabilidad de la excepcién de los actos de Estado y de la
excepcion de la obediencia a las ordenes superiores.

Segtin el primero nadie podra beneficiarse de ningin tipo de inmuni-
dad y quedar asi exonerado de su responsabilidad por la comisién de cri-
menes internacionales, por el hecho de ocupar un puesto oficial en la
organizacién estatal (65). Ya recogido en el art. 7 del Estatuto del Tribunal
Militar Internacional, ha sido sucesivamente reafirmado por la Comisién
de Derecho Internacional en su formulacién de 1950 de los principios de
Nuremberg y en sus proyectos de Cédigo de 1954 (66) y de 1991 (67).

Tampoco es objeto de discusién que, cuando se trata de la comision de
crimenes internacionales, la obediencia a las ordenes recibidas no exone-
ra de la responsabilidad al autor del crimen. Por el contrario, el Derecho
internacional exige de €l que desobedezca las ordenes en tales casos (68).
El principio, formulado igualmente por el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional, ha sido también reafirmado por la Comision de Derecho
Internacional en su formulacién de 1950 de los principios de Nuremberg,

(64) Doc. A/46/10, cit., pp. 271-274.

(65) Sobre este principio, vid. GLASER, Stefan, “L’acte d'Etat et le probleme de la
responsabilité individuelle”, Revue de Droit Pénal et de Criminologie, 1950, n° 1, pp. 1-
17.

(66) GRAVEN, J., “Les crimes contre I’humanité, op. cit., p. 575; y Doc.
AJCN.4/368, cit., p. 38; Doc. A/1316, cit. p. 375, y Doc. A/2693, cit., Art. 3, p. 152, res-
pectivamente.

(67) En su art. 13 se afirma que “El caricter oficial del autor de un crimen contra la
paz y la seguridad, y en especial el hecho de que haya actuado como jefe de Estado o de
gobierno, no lo eximird de su responsabilidad criminal”; Doc. A/46/10, cit., p. 262;
comentario, en Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1988, Vol. II
(Segunda parte), p. 77.

(68) Como sefial6 el Tribunal de Nuremberg, “une idée fondamentale du Statut est
que les obligations intemnationales qui s’imposent aux individus priment leur devoir d’o-
béissance envers I’Etat dont ils sont ressortissants”, cit. por PELLA, V.V., Doc.
A/CN.4/39, cit. p. 326; ROLING, B.V.A., “On Aggresion, on International Criminal
Law, on International Criminal Jurisdiction, I”, NILR, Vol. II, 1955, pp. 185 y 183-194.
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en sus proyectos de Cédigo de 1954 y 1991.

Pero este principio no tiene un cardcter absoluto. Si bien en el Estatuto
del Tribunal de Nuremberg solamente cabia su alegacién como medio
para atenuar la pena, (69) se ha tendido a incorporar una cierta conside-
racion subjetiva, con objeto de evitar resultados no equitativos. As{ en
1950 la CDI alude, recogiendo la opinién del Tribunal de Nuremberg, a
la necesidad de que “una eleccién moral fuera posible, de hecho, para el
acusado” (70). En el articulo 4 del Proyecto de Cédigo de 1954 (71) se
sustituyen estos términos por los que igualmente se recogen en el art. 11
del proyecto de Cédigo de 1991: “El acusado de un crimen contra la paz
y la seguridad de la humanidad que haya actuado en cumplimiento de
6rdenes de un gobiemo o de un superior jerarquico no estard exento de
responsabilidad criminal si, dadas las circunstancias del caso, ha tenido la
posibilidad de no acatar dicha orden” (72).

En la redaccion del art. 7.4 del Estatuto se abandona esta tendencia y
se recupera la formula del Estatuto del Tribunal de Nuremberg: “no lo
eximira de su responsabilidad penal, pero podra considerarse circunstan-
cia atenuante si el Tribunal Internacional determina que asi lo exige la
equidad” (73).

(69) “Si bien el hecho de que el acusado haya actuado en cumplimiento de una orden
de su gobierno o de un superior jerdrquico no le eximiré de responsabilidad, podr4 con-
siderarse una circunstancia atenuante si el Tribunal lo estima procedente en justicia”,
Art. 8; Doc. A/CN.4/368, cit., p. 38.

(70) Doc. A/1316, cit., p. 375; vid. TAYLOR, T, “Nuremberg Trials...”, 0p. cit., p.
264; DONNEDIEU DE VABRES, H., “Le proces de Nuremberg...”, op. cit., pp. 567-
573.

(71) Doc. A/2693, cit., p. 152.

. (72) D. THIAM, “Cuarto informe...”, Doc. A/CN.4/398, cit., pp. 51-53 ¥ 59;: Doc.
Af46/10, cit., p. 262; comentario, en Anuario de la Comisién de Derecho Internacional,
1988, Vol. II (Segunda parte), p. 77. Véase ademds el articulo 12 del Proyecto y su
comentario, ibid., p. 76.

(73) En la propuesta de los juristas italianos, por el contrario, se sefiala que “la exclu-
sién de la excepcién vinculada con las ordenes recibidas de superiores jerdrquicos... es
aplicable s6lo cuando el subordinado ha tenido concretamente la posibilidad de no obe-
decerlas; Doc. §/25300, cit., p. 12; igualmente GRAVEN, J., “les crimes contre I’huma-
nité”, op. cit., pp. 581-582.

£
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Aungque no existe un acuerto total al respecto, ambas redacciones evo-
can conceptos distintos de derecho penal: el de causa de justificacién o de
exclusién de la culpabilidad y el de circunstancia atenuante de la respon-
sabilidad. En el proyecto de la CD], la imposibilidad de no acatar la orden
parece apuntar a la inexistencia de responsabilidad, mientras en el
Estatuto del Tribunal Internacional solamente supone una circunstancia
atenuante de la misma, que el Tribunal debera tomar en consideracion al
dictar sentencia (74).

4. La competencia ratione loci y ratione temporis.

Los aspectos fundamentales del articulo 8 del Estatuto han sido prede-
terminados por el parrafo 2 de la Resolucién 827 del Consejo de
Seguridad: jurisdiccién limitada al territorio de la antigua Yugoslavia y
jurisdiccion temporal delimitada en su inicio por la fecha del 1 de enero
de 1991 y sin limite final definido; aspectos que configuran al Tribunal
como una jurisdiccién ad hoc (75). ’

Respecto de la competencia ratione loci, no seria justificable su exten-
sién mds all4 del territorio de la antigua Yugoslavia en ]a medida en que
el Consejo de Seguridad estd actuando en virtud del Capitulo VII de la
Carta y en relacién con un objeto concreto, cual es el restablecimiento de
la paz en el conflicto de la antigua Yugoslavia (76).

Ya se han sefialado anteriormente las implicaciones de la delimitacién
temporal de la jurisdiccion en relacién con la fundamentacién juridica del

(74) Véase el articulo 14 del Proyecto de la CDI de 1991 y su comentario; doc.
A/46/10, cit., pp. 278-279.

(75) Llama la atencién el hecho, aunque no hay constancia de que esa fuera la volun-
tad del Consejo de Seguridad, de que de la combinacién de la delimitacién personal,
material, territorial y temporal de la competencia del Tribunal resulta, en principio, que
cabria incriminar a cualquier persona, incluse llevando el razonamiento casi al absurdo,
perteneciente a organizaciones humanitarias o a las fuerzas de UNPROFOR, si hubiera
cometido algunos de los actos tipificados en el Estatuto, en el territorio de la antigua
Yugoslavia, a partir del 1 de enero de 1993,

(76) En este sentido Doc. 5/25266, cit., p. 21. Desde otro punto de vista, Eslovenia
ha expresado su malestar porque el 4mbito territorial no haya sido més limitado; vid.
Doc. §/25652, cit., p. 2.
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Tribunal y con su independencia, por lo que no es necesario extenderse en
ello. Quede constancia sin embargo de la divisién entre los distintos
Estados respecto de la fecha del 1 de enero de 1991. En efecto en distin-
tas propuestas se consideré mds acertada la del 25 de junio de ese mismo
afio, fecha de la declaracién de independencia de Croacia y Eslovenia
(77). La preferencia por el 1 de enero se justifica por ser una fecha neu-
tral, no vinculada a ningdn acontecimiento particular y que permite eludir
la calificacién del conflicto como interno o internacional (78).

5. Las penas aplicables.

La otra vertiente del principio de legalidad, reflejado en la maxima
nulla poena sine lege, estd también recogida en el articulo 11.2 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos y es igualmente aplica-
ble en Derecho internacional: ... Tampoco se impondréd pena més grave
que la aplicable en el momento de la comisi6n del delito”. El problema se
plantea aqui en términos distintos al de la definicién de los delitos, ya que
los convenios internacionales que tipifican los comportamientos crimina-
les suelen remitir a los derechos internos para la determinacion de las
penas o utilizan férmulas demasiado generales para ser operativas por si
mismas (79). Ademas, el tratamiento de los distintos derechos penales
internos dista de ser homogéneo.

Por ello, en relacién con las penas, la Comisién de Derecho
Internacional no ha aprobado de momento ninguna disposicién en su pro-

(77) Por ejemplo Doc. §/25266, cit., p. 22.

(78) Doc. $/25704, cit., p. 17.

(79) Por ejemplo el articulo V de la Convencién sobre genocidio remite al estableci-
miento en el derecho de los Estados Parte de “sanciones penales eficaces”. La
Convenci6n Internacional contra la Toma de Rehenes, de 17 de diciembre de 1979,
remite, en su articulo 2, al establecimiento de “penas adecuadas que tengan en cuenta el
cardcter grave” de los delitos previstos; Res. 34/136 A.G. (UNTS, Vol. 1316, p. 215). En
la Convencidn contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes, de 10 de diciembre de 1984 (art. 4.2) se dispone que “todo Estado Parte castigard
esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su pravedad”, Res. 39/46
AG.
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yecto de cédigo, pero si se ha manifestado a favor de incluir en el codigo
disposiciones sobre las penas aplicables (80).

El Estatuto del Tribunal, a medio camino entre una mera remisién y
una reglamentacion detallada, establece unos limites para las penas y una
remision al derecho interno. En su articulo 24 (81) se dispone que las
Salas de Primera Instancia s6lo podran imponer penas de privacién de
libertad, lo que excluye acertadamente la imposicién de la pena capital
(82). Ademds, podran “ordenar la devolucién a los propietarios legitimos
de los bienes e ingresos adquiridos por medios delictivos, incluida la
coaccién”. Por tltimo se efectia un remision “a la practica general de los
tribunales de la ex Yugoslavia™, lo que significa a su derecho interno, a
los efectos de determinar las condiciones en que se habran de cumplir las
penas, incluida su duracién (83).

Por otra parte el mismo articulo 24 consagra los principios de propor-
cionalidad y de individualizacion de la pena: “Al imponer las penas, las
Salas de Primera Instancia deberdn tener en cuenta factores tales como la
gravedad del delito y las circunstancias personales del condenado”.

IV.- EL PROCEDIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL INTERNACIO-
NAL

1. Aspectos generales.

(80) Doc. A/46/10, cit., pp. 217-230; sobre la complejidad de la cuestién vid.
THIAM, D., “Noveno informe...”, Doc. A/CN.4/435, cit.

(81) Doc. 8/25704, cit., pp. 29-30.

(82) Ademds de coincidir con muchas de las propuestas recibidas, ello estd en la linea
de la adopcién del Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de muerte; Resolucién 44/128 A.G., de 15
de diciembre de 1989.

(83) A favor de la remisién al derecho interno de la antigua Yugoslavia en cuanto a
la determinacién de las penas, el documento de los Paises Bajos, Doc. 8/25716, 4 de
mayo de 1993, pp. 3 y 5-6; y el de la Comisi6n de juristas italianos, Dpc. $/25300, cit.,
pp- 12-13. Recuérdese que el art. 27 del Estatuto del Tribunal de Nuremberg lo autori-
zaba a “imponer al acusado convicto 1a pena capital u otra sanci6n que el Tribunal con-
sidere justo”.
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Los aspectos relativos al proceso son objeto de regulacién por los arti-
culos 18 a 28 del Estatuto del Tribunal Internacional. Las caracteristicas
mas relevantes de dichas disposiciones son las siguientes:

a) Corresponde al Fiscal la realizacién de la investigacion y las dili-
gencias previas, “de oficio o sobre la base de la informacién que haya
obtenido de cualquier fuente, en particular de gobiernos, érganos de las
Naciones Unidas, organizaciones intergubernamentales y organizaciones
no gubernamentales™ (art. 18.1); (84)

b) Cuando el Fiscal decida que hay base suficiente para entablar una
accidn, preparard la acusacion y la transmitird a un magistrado de la Sala
de Primera Instancia (art. 18.4);

c¢) El magistrado una vez examinada la acusacién la confirmarid o la
rechazara (85). Si la confirma, “podrd, a peticidén del Fiscal, dictar los
decretos y las ordenes necesarias para ¢l arresto, la detencidn, la entrega
o la remision de personas, y cualesquicra otras érdenes que puedan ser
necesarias para la tramitacion del juicio” (art. 19);

d) La persona acusada “serd detenida en virtud de un decreto o de una
orden de arresto del Tribunal Internacional, se le informara de inmediato
de los cargos que se le imputan y se le remitiré al Tribunal Internacional”
(art, 20.2);

e) Con las debidas garantias para el acusado y las victimas, que se tra-
tan mds adelante, “las audiencias serdn piblicas a menos que la Sala de
Primera Instancia decida otra cosa de conformidad con sus reglas sobre
procedimiento y pruebas” (art. 20.4);

f) De acuerdo con el art. 23: “Las Salas de Primera Instancia dictardn
fallos e impondrén sentencias y penas a las personas condenadas por vio-
laciones graves del derecho internacional humanitario. 2. El fallo ser4 dic-

(84) Vid. los debates en la CDI sobre la legitimacién para ejercer la accién penal ante
una jurisdicci6n penal internacional; Doc. A/45/10, cit. pp. 42-53; Doc. A/46/10, cit., pp.
245-249; Doc. A/47/10, cit., pp. 21-24.

(85) Sobre la importancia de la incriminacién por un 6rgano colectivo, vid. Doc.
§/25266, cit., p. 26.
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tado por la mayoria de los magistrados que integran la Sala de Primera
Instancia y se pronunciard en publico. Deberd constar por escrito y ser
motivado y se le podrdn agregar opiniones separadas o disidentes”; (86)

g) Contra la sentencia cabe el recurso de apelacién, ante la Sala de
Apelaciones; recurso que pueden interponer las personas condenadas o el
Fiscal a causa de un error sobre una cuestién de derecho que invalida la
decisién, o un error de hecho que ha impedido que se hiciera justicia. La
Sala de Apelaciones “podrd confirmar, revocar o revisar las decisiones
adoptadas por las Salas de Primera Instancia”, (art. 25);

h) Igualmente cabe el recurso de revisién interpuesto por la persona
condenada o el Fiscal para el caso de que “se descubra un hecho nuevo
del que no se tuvo conocimiento durante la vista de la causa en las Salas
de Primer Instancia o en la Sala de Apelaciones y que hubiera podido
influir de manera decisiva en el fallo” (art. 25).

i) Las penas de encarcelamiento se cumplirdn en un Estado designado
por el Tribunal Internacional de entre una lista de Estados dispuestos a
aceptar a los condenados. El encarcelamiento se llevard a cabo de con-
formidad con la legislacién de este Estado y estard sujeto a la supervision
del Tribunal Internacional. La misma legislacién regird la posibilidad de
solicitud de indulto o de conmutacién de la sentencia; en este caso y tras
notificacion al Tribunal por parte del Estado interesado, “el Presidente del
Tribunal Internacional, previa consulta con los magistrados, decidird la
cuestién de conformidad con los intereses de la justicia y los principios
generales del derecho” (arts. 27 y 28).

2. Garantias de las personas acusadas y de las victimas.

En cualquier procedimiento penal interno ocupan un lugar fundamen-
tal las garantias para que las personas encausadas tengan un juicio justo e
imparcial. En el plano internacional se ha configurado también un stan-
dard minimo de garantias judiciales. Estas garantias, ya previstas en parte

(B6) En contra de la posibilidad de opiniones disidentes o individuales, Doc.
§/25266, cit., p. 32. En esta linea el art. 33 del Proyecto de Estatuto presentado por D.
THIAM, “Undécimo informe...", Doc. A/CN.4/449, cit., pp. 32-33.
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en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg, (87) han sido desarrolladas por
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, (88) por la Comisi6n
de Derecho Internacional en su formulacién de los principios de
Nuremberg, (89) y por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 16 de diciembre de 1966, (90) en cuyo articulo 14 se enun-
cia de manera exhaustiva el catdlogo de garantias y que ha sido préctica-
mente reproducido en sus aspectos fundamentales en el art. 8 del proyec-
to de la CDI de 1991 (91). El Estatuto del Tribunal Internacional consa-
gra adecuadamente estos derechos de las personas encausadas en su art.
21 (92).

El derecho a apelar, como sefiala el informe del Secretario General, es
un elemento fundamental de los derechos civiles y politicos fundamenta-
les (93) y en esa medida ha quedado recogido en el articulo 25 del
Estatuto del Tribunal Internacional, como ya se ha indicado. No obstante,
la disposicién del art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

(87) Doc. A/CN.4/368, cit., Art. 16, p. 41. No obstante, el art. 12 del Estatuto per-
mitia al Tribunal “encausar en rebeldia a las personas acusadas de los crimenes enun-
ciados en el articulo 6 del presente Estatuto si no son halladas o el Tribunal por alguna
razén considera necesario en aras de la justicia, tramitar el proceso en su ausencia”; por
otra parte no se previé un recurso de apelacién; ibid., pp. 39 y 44.

(88) Su articulo 10 establece que “Toda persona tiene derecho, en condiciones de
plena igualdad, a ser oida piiblicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacién contra ella en materia penal”. El articulo 11, pérrafo 1 dispone que:
“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio piblico en el que se le hayan
asegurado todas las garantfas necesarias para su defensa.

(89) Doc. A/1316, cit., Principle V, p. 375.

(90) Res. 2200 (XXI) de la A.G., cit., Art. 14; 112 Estados Parte, a 31 de enero de
1993; Doc. §/25266, cit., p. 30.

(91) Doc. A/46/10, cit., p. 260; comentario, en Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, 1987, Vol. Il (Segunda Parte), p. 17.

(92) Doc. 5/25704, cit., pp. 28-29.

(93) Doc. $/25704., cit., p. 31. En el mismo sentido el documento italiano, Doc.
§/25300, cit., p. 15; igualmente, en un planteamiento de jurisdiccién general, COMI-
SION INTERNACIONAL DE JURISTAS, Hacia una Justicia Universal, op. cit., p. 41;
en contra, aunque & favor del recurso de casacion, el documento francés, Doc. §/25266,
cit., p. 35.
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Politicos que establece el derecho de toda persona declarada culpable de
un delito “a que el fallo condenatorio y la pena que se haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley” ha
quedado fuera del Provecto de Cédigo de 1991 y ha sido acogido con
renuencia en el Proyecto de Estatuto de un Tribunal Internacional de 1993
(94).

Otro aspecto de interés lo constituye la disposicién contenida en el
parrafo 1 del articulo 14 del Pacto, segin el cual “... Toda persona tendrd
derecho a ser oida ptiblicamente y con las debidas garantias por un tribu-
nal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacién de cardcter penal formulada contra
ella...”. En el Proyecto de la CDI de 1991, art. 8, se dice “... establecido
por la ley o por un tratado...”, ya que, sefiala la Comisién en su comenta-
rio, si se creara “una jurisdiccién penal internacional o un tribunal comin
a varios Estados, sélo podria hacerse mediante un tratado” (95). La acla-
racién de la CDI, indicativa de que entiende “ley” en su acepcion estric-
ta, demuestra claramente que la Comision no previé una situacion como
la que aqui estudiamos.

Por otra parte, el Consejo de Seguridad, ha insistido el Secretario
General en su informe, “no estaria creando normas de derecho interna-
cional ni tratando de “legislar” respecto a ese derecho...”; lo cual es cier-
to en cuanto al derecho material, pero evidentemente no lo es totalmente,
por cuanto se crean nuevas obligaciones para los Estados en lo relativo a
los aspectos procesales. Tampoco el Consejo de Seguridad ha adoptado
un tratado, aunque, cabria bromear, practicamente es como si lo hubiera
impuesto a los Estados. He aqui, pues, otro aspecto de la creacién del
Tribunal que no resulta satisfactorio.

Es digno de mencidn por Gltimo, el articulo 22 del Estatuto, que, sobre
la base de consideraciones relativas a la indole de los crimenes constata-

(94) Esté previsto como versién B del articulo 35. En la versién A estd excluido; ello
se debe a las divergencias existentes en la CDI; Doc. A/CN.4/449, cit., pp. 34-35, a pesar
de que el derecho a la apelacién, “forma parte de las garantias fundamentales de la per-
sona humana™; D. THIAM, “Décimo informe...”, Doc. A/ICN.4/449, cit., p. 17.

(95) Doc. A/42/10, cit., p. 17.
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dos en la antigua Yugoslavia, en‘especial las distintas formas de agresién
sexual, (96) dispone que: “El Tribunal Internacional adoptard disposicio-
nes en sus normas sobre procedimiento y pruebas, para la proteccién de
las victimas y los testigos. Esas medidas de proteccién deberan incluir la
celebracion de la vista a puerta cerrada y la proteccion de la identidad de
la victima”,

V.- LA COOPERACION DE LOS ESTADOS CON EL TRIBUNAL
INTERNACIONAL

1. La obligacidn general de cooperacién derivada de la Resolucidn 827
del Consejo de Seguridad.

Como ya se ha sefialado anteriormente el Tribunal Internacional ha
sido creado mediante una Resolucién del Consejo de Seguridad, actuan-
do en el marco del Capitulo VII de la Carta, precisamente para asegurar
una eficacia inmediata y general de sus disposiciones. En virtud del art.
25 de la Carta, los Miembros de las Naciones Unidas “convienen en acep-
tar y cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad de acuerdo con esta
Carta”. Ademds la Corte Internacional de Justicia ha establecido la pre-
suncién prima facie de la obligacion establecida por el articulo 235, con
independencia de que se proceda posteriormente a una valoracién juridi-
ca de la decision (97). Por 1ltimo, en virtud del parrafo 1° del articulo 48,
“la accién requerida para llevar a cabo las decisiones del Consejo de
Seguridad para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales
serd ejercida por todos los Miembros de las Naciones Unidas o por algu-
nos de ellos, segiin lo determine el Consejo de Seguridad”. Procede pues,

(96) Vid. “Informe del Secretario General: Agresién y violacién de mujeres en el
territorio de la antigua Yugoslavia”, Doc. E/CN.4/1994/5, 30 de junio de 1993, La refe-
rencia a la conveniencia de nombrar mujeres calificadas, como funcionarias de la
Oficina del Fiscal, es desde este punto de vista destacable; tal vez lo llamativo es que no
se alude a ello en ning(in otro apartado del informe del Secretario General, en particular
en cuanto a los jueces y al Fiscal; Doc. /25704, cit., p. 23. De los once magistrados ele-
gidos solamente dos son mujeres.

(97) Vid. nota 16, supra.
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analizar el contenido de la Resolucién 827 (1993) del Consejo de
Seguridad.

En su parte dispositiva y en lo que aqui nos interesa, dicha Resolucién
aprueba el informe del Secretario General; decide establecer el Tribunal
Internacional en los términos que se ha visto y aprobar su Estatuto, cuyo
contenido general ha sido expuesto en estas paginas, y decide “que todos
los Estados deberdn cooperar plenamente con el Tribunal Internacional y
sus Organos... y que, en consecuencia, todos los Estados deberdn adoptar
las medidas necesarias con arreglo a su derecho interno para aplicar las
disposiciones de la presente resolucién y el Estatuto, incluida la obliga-
cién de los Estados de acceder a las solicitudes de asistencia y cumplir las
resoluciones de una Sala de Primera Instancia con arreglo al articulo 29
del Estatuto”.

De ahi se deriva una primera obligacién general para los Estados; la de
adoptar las medidas necesarias en su ordenamiento interno que permitan
eliminar cualquier obstdculo para el cumplimiento de su obligacién de
cooperar con el Tribunal, obligacién que, f4cilmente, puede conllevar la
modificacién de normas internas, incluso eventualmente de rango consti-
tucional (98).

2. Ambitos de la cooperacion.

Las principales esferas de cooperacién obligatoria con el Tribunal vie-
nen determinadas por el art. 29 de su Estatuto, cuyo texto es el siguiente:
“1. Los Estados cooperardn con el Tribunal Internacional en la investiga-

(98) Vid. el documento presentado por Canad4, Doc. 8/25504, cit., p. 21, y las con-

sideraciones de la Repiblica Federativa de Yugoslavia, Doc. A/48/170,8/25801, cit., pp.
3-4. En lo que se refiere a Espafia la cuesti6n de la recepci6én y la ejecucién de la
Resolucién 827 (1993) del Consejo de Seguridad ha sido objeto de un Dictamen del
Consejo de Estado, el 9 de septiembre de 1993; n® 984/93/927/93, en el que el Consejo
de Estado considera necesaria, aparte de la publicacién de 1a Resolucién y el Estatuto del
Tribunal en el B.O.E., la aprobacion de una norma con rango de ley, que recoja los ele-
mentos necesarios para asegurar que la Resolucién se hace cumplir por los Juzgados y
Tribunales espaiioles. La Resolucién 827 y el Estatuto han sido publicados en el B.O.E.
nim. 281, de 24 de noviembre de 1993. Véase el Proyecto de Ley Orgéanica 121/000028,
Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A, 4 de enero
de 1994, Niim. 46-1.
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cién y enjuiciamiento de las personas acusadas de haber cometido viola-
ciones graves del derecho internacional humanitario. 2. Los Estados aten-
derdn sin demora toda peticiéon de asistencia de una Sala de Primera
Instancia o cumplirdn toda orden dictada por ésta, en relacién con, entre
otras cosas: a) La identificacion y localizacion de personas; b) Las depo-
siciones de testigos y la presentacion de pruebas; ¢) La tramitacién de
documentos; d) La detencién de personas; €) La entrega o traslado de los
acusados para ponerlos a disposicion del Tribunal Internacional”.
Abarcan, por tanto, todas las etapas de las actuaciones del Tribunal; en
particular, se indica en el informe del Secretario General, “toda orden que
dicte la Sala de Primera Instancia de que se entregue o traslade a alguna
persona para ponerla a disposicién del Tribunal Internacional se conside-
rard aplicacion de una medida coercitiva con arreglo al Capitulo VII de la
Carta de las Naciones Unidas” (99).

A ello hay que anadir, obviamente, lo previsto en el articulo 32 del
Estatuto, segiin el cual los gastos del Tribunal se sufragardn con cargo al
presupuesto ordinario de las Naciones Unidas, de acuerdo con el Articulo
17 de 1a Carta (100).

Junto a las citadas, existen otras esferas de cooperacion voluntaria. Se
trata, en primer lugar, de la posibilidad de aportar fondos, equipo y servi-
cios al Tribunal, incluida la oferta de expertos,a la que alude el parrafo 5
de la parte dispositiva de la Resolucién 827 (1993) y de la formulacion de
sugerencias con vistas a la adopcidén por parte del Tribunal de sus normas
de procedimiento y prueba, mencionadas en el parrafo 3. En segundo
lugar, todo Estado puede indicar al Consejo de Seguridad que esté dis-

(99) Doc. 8/25704, cit., p. 33. Para J.C. O’BRIEN, -"The International Tribunal...”,
op. cit., p. 655- no esté incluida en este articulo la peticién oficial de ejercer la jurisdic-
cién, prevista en el art. 9 del Estatuto, lo cual conecta con las reservas formuladas por
algunos Estados; vid. nota 35 supra.

(100) Sobre los aspectos financieros, vid. “Financiacién del Tribunal Internacional
para el enjuiciamiento de los responsables de las violaciones graves del derecho inter-
nacional humanitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia desde 1991. Nota a
la Secretaria”, Doc. A/47/1002, 20 de agosto de 1993, Informe del Secretario General,
Doc. A/C.5/48/44, e Informe de la Quinta Comisién, Doc. A/48/802, 20 de diciembre de
1993,
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puesto a aceptar a los condenados, para la ejecucion de las sentencias, en
los términos del articulo 27 del Estatuto.

CONSIDERACIONES FINALES

El andlisis del Estatuto del Tribunal Internacional realizado en estas
paginas, atn sin entrar en grandes detalles, es ilustrativo de la variedad y
la complejidad de las cuestiones a resolver cuando se plantea la creacién
de un mecanismo de jurisdiccién penal internacional, cualquiera que sea,
ya que el hecho de tratarse en este caso de un tribunal ad hoc no modifi-
ca esencialmente la mayoria de los problemas juridicos que es necesario
afrontar.

El punto de partida del estudio se situaba en el andlisis de la creacién
del Tribunal desde la perspectiva de la codificacién y el desarrollo pro-
gresivo del Derecho internacional; perspectiva derivada de los trabajos en
curso de la Comisién de Derecho Internacional en relacion con el
Proyecto de articulos sobre el Proyecto de cédigo de crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad y con un Proyecto de Tribunal Penal
Internacional.

Una breve recapitulacién de los distintos aspectos concretos del
Estatuto del Tribunal que se han ido poniendo de relieve arroja un balan-
ce ciertamente contradictorio.

En la vertiente positiva debemos situar principalmente cuatro datos.
Especialmente en los dos primeros se aparta considerablemente de las
propuestas de la CDI, debido, en parte y sélo en parte, a la naturaleza ad
hoc de este Tribunal y la naturaleza general del que propone la CDI: 1)
Desde el punto de vista institucional el Tribunal Internacional presenta un
perfil s6lido, en el que destaca su cardcter de 6rgano permanentemente
constitufdo, la institucion de un Fiscal independiente, la prevision de
recursos personales suficientes para la Oficina del Fiscal y la Secretaria,
y la dedicacion exclusiva de las personas que prestan sus servicios en el
Tribunal; 2) En cuanto a la jurisdicci6n del Tribunal lo més destacable es
que no se somete al consentimiento de ningin Estado; es en este sentido
obligatoria, lo que se refuerza con la obligacién de cooperacién estable-
cida en el articulo 29. Atin cuando se trata de una jurisdiccién concurren-
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te, se establece igualmente la primacia del Tribunal Internacional, aunque,
como se ha visto, se plantean algunas dudas respecto de su definitivo
alcance; 3) En cuanto a la competencia personal del Tribunal, se reafirma
el principio de la responsabilidad individual por la comisién de determi-
nados crimenes internacionales, al tiempo que se incorporan otros princi-
pios complementarios como son los de la responsabilidad de los superio-
res jerdrquicos, los distintos grados de participacién en actos que dan
lugar a la responsabilidad, y la no exoneracion de responsabilidad deriva-
da de la condici6n oficial del autor del acto o de su obediencia a ordenes
superiores; 4) El Estatuto expresa, por 1ltimo, un alto nivel de proteccién
de los derechos humanos; los de las victimas y también los que deben
asistir a toda persona acusada, y que se resumen en la garantia de un jui-
cio justo. En particular destaca la ausencia del juicio en rebeldia, el esta-
blecimiento del derecho de apelacién y la imposibilidad de imposicién de
la pena capital.

Como aspectos negativos del Estatuto cabe sefialar los siguientes: 1)
En cuanto al catdlogo de actos que constituyen el &mbito material de com-
petencia del Tribunal, la remisién a una nocién de crimen de lesa huma-
nidad conectada con la existencia de un conflicto armado de manera, en
la préctica, similar al Estatuto del Tribunal Militar Internacional, aunque
ampliado el catdlogo de comportamientos delictivos segiin la Ley n° 10
del Consejo de Control Aliado; ello supone ignorar el desarrollo que
dicha noci6n ha experimentado hacia su formulacién como violacién
grave y sistemndtica 0 masiva de los derechos humanos fundamentales,
con independencia de la existencia de un conflicto armado, como se des-
prende de los trabajos de la CDI; 2) Se refleja un endurecimiento del tra-
tamiento de la excepcién de obediencia a las ordenes superiores que, de
nuevo volviendo a los términos del Acuerdo de Londres, s6lo puede ser
considerada circunstancia atenuante y no causa de exclusion de la culpa-
bilidad, como sostiene igualmente la CDI; 3) En cuanto a los derechos
individuales destaca el dudoso respeto a la disposicion del parrafo 1 del
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, rela-
tivo a la legalidad del Tribunal.

Se produce por tanto una aparente paradoja: el Estatuto se separa con
frecuencia de las propuestas de la CDI, aunque en la mayoria de los casos
la opcion del Estatuto es mejor que la de las propuestas de la CDI, desde
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el punto de vista de la creacién de una jurisdiccién penal sélida y eficaz.
La paradoja deja de serlo cuando se desplaza el andlisis mds alla del texto
del Estatuto, a la forma y al contexto de la creacién del Tribunal.

El Consejo de Seguridad, al crear el Tribunal no ha hecho sino conti-
nuar la trayectoria de los dltimos afios, explicitada en diversas ocasiones
desde la Declaracién de 31 de enero de 1992, y caracterizada por un abun-
dante uso de su discrecionalidad para encajar situaciones de hecho en la
calificacién prevista en el articulo 39 de la Carta, ampliando asi el con-
cepto de mantenimiento de la paz, y fundamentando a partir de ello la
adopcién de una cada vez més variada gama de medidas en el marco del
Capitulo VII. Sin perjuicio de que, en este caso concreto parece indiscu-
tible la existencia de una amenaza a la paz y seguridad internacionales
derivada, primero del propio conflicto armado en la ex Yugoslavia y, més
tarde, de la constatacion de violaciones masivas del derecho internacional
humanitario. Dista de estar tan claro que las atribuciones del Consejo de
Seguridad permitan imponer todo tipo de obligaciones a los Estados, que
puedan incluso apartarse de lo que seria el derecho internacional positivo
en un determinado momento.

En efecto, 1a creacion del Tribunal ha servido de nuevo para evidenciar
como, en esta nueva etapa, el delicado equilibrio de poderes entre los dis-
tintos 6rganos de las Naciones Unidas, que estd en la base del sistema y
que tiene su reflejo en 1a Carta, sufre una profunda crisis. La participacién
de la Asamblea General en el proceso de creacién del Tribunal ha sido
poco mas que simbdlica. La Asamblea General es el 6rgano competente
para impulsar la codificacién y el desarrollo progresivo del Derecho inter-
nacional y eso es lo que, con grandes resistencias de los Estados, trata de
hacer la Comisién de Derecho Internacional en torno al tema que nos
ocupa, desde su misma creacién, con un método de trabajo que, como es
sabido, tiene sumamente en cuenta las opiniones de esos Estados. De ahi
derivan en buena medida las deficiencias v el perfil de minimos del
Proyecto de Estatuto de un Tribunal penal internacional que estd estu-
diando.

De tal manera que cabe extraer dos posibles explicaciones, no necesa-
riamente excluyentes entre si, ninguna de las cuales puede ser considera-
da positiva en el marco de los propdsitos y los principios de las Naciones
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Unidas: o bien el Consejo de Seguridad se ha apartado sustancialmente de
lo que la Asamblea General entiende que es el Derecho internacional
vigente o el que estd dispuesto a aceptar; o bien los Estados Miembros
estdn muy dispuestos a establecer mecanismos realmente eficaces de per-
secucion y castigo de los crimenes internacionales cuando, por tratarse de
una jurisdiccién ad hoc, esperan no verse directamente afectados y poco
dispuestos a hacerlo cuando se plantea una jurisdiccion penal internacio-
nal general.

No obstante la creacién del Tribunal Internacional es un hecho y en esa
medida su posibilidad real de actuaci6n, si cuenta con un consecuente
apoyo de los Estados, puede servir para contrastar, en la practica, muchas
de las opciones técnicas que no acaban de resolverse en los debates. Si el
Tribunal logra cumplir su mision, sin duda y a pesar de las diferencias en
uno y otro caso, se habrd dado un paso importante en el camino del esta-
blecimiento de una jurisdiccion internacional penal de caricter general.

Por el contrario, su excesiva dependencia de la voluntad politica del
Consejo de Seguridad y de sus Miembros hoy mds influyentes, unida a la
complejidad del conflicto que asola los territorios de la antigua
Yugoslavia, pueden convertir el Tribunal en una institucién simbdlica
para la presion politica, pero con una funcién judicial escasa o nula. Sin
perjuicio de que ello pueda favorecer el restablecimiento de la paz, seria
en ese ¢aso un paso atrds en la evolucién del Derecho internacional, en las
esferas de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario.
Como se sefiala en el informe del Grupo de Trabajo de la CDI, las normas
de derecho internacional, si no se hacen cumplir nunca, se desacreditan.
Esperemos que en este caso, y al mismo tiempo, no se desacredite tam-
bién la institucién.

Tarragona, 29 de diciembre de 1993

~r

LA COOPERACION ARGENTINO-CHILENA EN MATERIA DE
USO Y APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS HIDRICOS
COMPARTIDOS

Ermesto José REY CARO
Director del IHLADI

En el plano de la cooperacién bilateral, a la que los gobiernos de
Argentina y Chile han otorgado particular relevancia en los dltimos afios
se destaca la concertada para el aprovechamiento de las cuencas hidro-
gréficas.

El “Protocolo Especifico Adicional sobre Recursos Hidricos compar-
tidos™ del 2 de agosto de 1991 constituye, en este aspecto, un instrumen-
to de relevancia por los principios que consagra y tiene un antecedente
inmediato en el Tratado sobre Medio Ambiente suscrito por ambos paises
en igual fecha, ratificado por la Repiiblica Argentina recientemente (1).

Este dltimo acuerdo, en cuyo predmbulo las partes expresan su preo-
cupacién por el severo y persistente deterioro del medio ambiente en el
mundo y reconocen “la necesidad de armonizar la utilizaci6n de los recur-
sos naturales que comparten con la proteccién del medio ambiente”, al
determinar el 4mbito de aplicacién (art. 2), entre los sectores comprendi-
dos por las acciones coordinadas o conjuntas institucionalizadas en el
Tratado, se hace especial referencia a la “Proteccién y aprovechamiento
racional de los recursos hidricos y de sus recursos vivos y prevencion,
defensa y saneamiento de su contaminacién”. Entre los medios para tales
acciones, se previeron los “protocolos especiales adicionales”, entre las
cuales se encuentra el que concita nuestra atencién.

Debe recordarse que ya en 1971 -como se sefiala en el predmbulo del

(1) Ley 24.105, publicada en Boletin Oficial de la Repiiblica Argentina, 4 de agosto
de 1992.
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Protocolo- se habia suscripto la llamada “Acta de Santiago sobre Cuencas
Hidrogrificas™, que en su momento tuvo una particular trascendencia por
haber receptado los mds avanzados principios y normas en materia del
uso y aprovechamiento de los cursos de agua internacionales.

En consecuencia, en los tres instrumentos mencionados, se asienta y se
sustenta la cooperacion binacional de esta drea de las relaciones interna-
cionales.

Conocida es la circunstancia de que, precisamente en 1971, la
Comisién de Derecho Internacional incluy6 el tema “El Derecho de los
usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la nave-
gacién” en el programa de trabajo de su 23° periodo de sesiones (2) y que
desde entonces los distintos relatores especiales Richard Kearney,
Stephen Schwebel, Jens Evensen y Stephen Mc Caffrey han elaborado
sucesivos informes en base a los cuales la Comisién fue aprobando en
forma gradual numerosos articulos que reflejaban el derecho ya consa-
grado en esta materia y otras propuestas de desarrollo progresivo.

Consideramos que puede resultar de interés examinar qué principios
han establecido los instrumentos binacionales referidos y si ellos est4n de
acuerdo con la evolucién que ha experimentado esta singular temdtica en
las dltimas décadas, para lo cual pueden constituir los trabajos de la CDI
un pardmetro de fundamental gravitacién, habida cuenta del prestigio de
dicha Comisién y que en ella se recurre a la consulta a los Estados para
avalar sus propuestas.

No obstante, hemos creido iitil previamente, efectuar algunas conside-

(2) Esta problemitica llamé la atencién de la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1959, aprobandose la Resolucién 1401 (XIV), que sefialaba la conveniencia
de comenzar estudios preliminares sobre el aprovechamiento y uso de los rios interna-
cionales, para determinar si la materia se prestaba para ser codificada (Cf, Documentos
oficiales de la Asamblea General, décimo cuarto periodo de sesiones, Sexta Comisién,
606 a 614 sesiones). La Comisién de Derecho Internacional incluy6 el tema referido en
su vigésimo tercero perfodo de sesiones, sin establecer prioridad para su examen, aun-
que estimé que para abordarlo era necesario compilar y analizar toda la documentacién
existente sobre la prictica de los Estados (Cf. Anuario de la Comisidn de Derecho
Internacional, 1971, vol. II, primera parte, pdgs. 377-378, Doc. A/S. 410/Rev. 1, pAarr.
119-122).

Ees
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raciones sobre la cuestion “terminolégica”, que surge del examen de los
instrumentos.

Una de las caracteristicas del Acta de Santiago de 1991, fue la diversi-
dad de términos y conceptos que se introdujeron en el texto. En efecto, en
el preimbulo se hace referencia a “las aguas comunes de ambos pafses” y
a “los recursos hidrolégicos de las cuencas argentinas-chilenas”, y al
determinar cuales serian las reglas fundamentales que servirian de base
para la convencién que se suscribirfa con posterioridad, se utiliza los tér-
minos “sistemas fluviales y lacustres”, “cuencas comunes”, “rios interna-
cionales™ -distinguiéndose entre estos 1ltimos los de “tramos contiguos”
y los de “curso sucesivo”- y “lagos comunes” (3).

Demés estd destacar que la “Convencién” prevista para “reglamentar
en forma plena y detallada” la utilizacién de los recursos hidrolégicos
nunca se celebrd, siendo el dnico instrumento posterior sobre esta mate-
ria el “Protocolo Especifico Adicional”, que se enmarca en las previsio-
nes del Tratado sobre Medio Ambiente.

En el Protocolo se hace referencia a los “recursos hidricos comparti-
dos”, “cuenca comiin” y, hecho que no suele ser usual en esta clase de
acuerdos, se define a los recursos hidricos compartidos como “el agua que
escurriendo en forma natural cruza o coincide total o parcialmente con el
limite internacional terrestre argentino-chileno™. Es evidente que la ter-
minologia de este iltimo instrumento se aproxima mds a la que ha consa-
grado la préctica internacional en los iltimos afios aunque, es necesario
recordarlo, esta ha sido una cuestién que ab initio suscité muchas dificul-
tades en los trabajos de la CDI (4), a punto tal que para no trabar éstos fue
postergada para el final.

Ya en 1976 hubo concenso en el CDI en cuanto a que no era necesario
examinar al comienzo de los trabajos el alcance de la expresion “curso de

(3) V. texto en Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1974, Vol. II,
segunda parte, pig. 351-352.

(4) Cf. nuestro trabajo “El Derecho de los usos de los cursos de agua internacicona-
les para fines distintos de la navegacién en los trabajos de la Comisién de Derecho
Internacional”, en Revista espafiola de Derecho Internacional, Vol. XXXI, Nros. 1-3.
1978-1979, pég. 55-57 y 64.
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agua internacionales” (5) y también hubo coincidencia en general sobre
este punto entre los sucesivos relatores especiales. No obstante se esbo-
zaron algunas definiciones.

Por otra parte, tempranamente se advirtié que una definicion de curso
de agua internacional basado en el concepto de cuenca hidrografica no
tendria una aceptacion mayoritaria como punto de partida para un pro-
yecto de convencion sobre esta materia, tanto en el seno de la Asamblea
General de la ONU como en los debates de la CDI (6). Se manifesté la
preocupacion de que aquel concepto pudiera implicar un enfoque doctri-
nal para todos los cursos de agua, sin que se consideraran las caracteristi-
cas especiales y la gran variedad de cuestiones y circunstancia de cada
caso y, por otro lado, se temia que el concepto de cuenca pusiera dema-
siado énfasis en las tierras que se encuentran dentro de la hoya geogrifi-
ca (7).

En su primer informe, Evensen advirtié que “una definicién de curso
de agua internacional basada en el concepto de cuenca hidrogrifica no
tendria en la Asamblea General de las Naciones Unidas la aceptacién
suficiente para que sirviera como punto de partida para un proyecto de
convencion sobre el tema... Son evidentes las diversidades geograficas e
hidrogréficas en los distintos cursos de agua. Igualmente lo son las cues-
tiones politicas que se plantean, asi como los grupos de problemas de
hecho y de derecho que difieren de un curso de agua a otro. Por ello el
Relator Especial reconocié que, para tratar los problemas que plantean los
cursos de agua habia que encontrar un método que permitiera elaborar
principios de aplicabilidad general en un marco dotado de flexibilidad
suficiente para permitir la adaptacién a los aspectos especiales de cada
curso de agua” (8).

(5) Cf. Anuario de la CDI, 1976, Vol. 11, segunda parte, pdg. 160.

(6) Cf. Anuario de la CDI, 1976, vol. I, pag. 279-296.

(7) Cf. Evensen, Primer informe sobre el derecho de los usos de agua internaciona-
les para fines distintos a la navegacidn, Doc. AICN.4/367, pag. 29.

(8) Thidem pag. 10.
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El segundo Relator Especial, Schwebel, introdujo el concepto de “sis-
tema de curso de agua internacional” y “Estado del sistema” (9).

En el periodo de sesiones de 1980, la Comisién consideré que debia
darse una idea provisoria de lo que a su juicio debia entenderse como “sis-
tema de un curso de agua” y “sistema de un curso de agua internacional”,
sin pretender elaborar una definicién definitiva, aunque dejaba de lado la
cuestion del art. 1° del proyecto del jurista estadounidense referido a los
términos empleados, no pronuncidndose en consecuencia sobre si debia
adoptarse finalmente el concepto de “sistema de un curso de agua inter-
nacional” (10).

En una nota se recogi6 dicha idea o hipétesis en los siguientes térmi-
nos: “El sistema de un curso de agua estd formado por componentes
hidrogrificos como rios, lagos, canales, glaciares y aguas subterrdneas
que, en virtud de su relacion fisica, constituyen un conjunto unitario; de
este modo, todo uso que afecte a las aguas en una parte del sistema puede
afectar a las aguas en otra parte del sistema” y agrega “El sistema de un
curso de agua internacional, es el sistema de un curso de aguas cuyos
componentes estdn situados en dos o més Estados™ (11).

Al margen de la dificultad apuntada en torno al concepto que debia ser-
vir de base para el estudio de la materia, el Protocolo de 1991 se inclind
por la expresion “recurso hidrico compartido”, expresion esta que se
incerta en ¢l concepto de “recurso natural compartido”. Schwebel en su
segundo informe dedicé un capitulo a esta cuestién, considerando que el
agua era un “arquetipo” de recurso natural compartido, destacando la
aceptacion que habia tenido en la comunidad internacional tal expresion
(12).

(9) Cf. Segundo informe sobre el derecho de los usos de agua internacionales para
fines distintos a la navegacién. Doc. A/CN.4/332, pag. 15-18.

(10) Cf. Anuario de la CDI, 1980, Vol. 11, segunda parte, pag. 105.

(11) Cf. Informe de la CDI sobre la labor realizada en su 41° periodo de sesiones.
Suplemento N° 10 (A/44/10), pag. 356.

(12) Cf. Doc. A/CN.4/332, Add. 1, pag. 1. Expresa “El concepto de recursos natura-
les compartidos por dos o m4s Estados, para tener algiin sentido, debe incluir las aguas
de los cursos de agua internacionales. En su primer informe, el Relator Especial demos-
tré que las realidades fisicas de la naturaleza que rigen el comportamiento de las aguas
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La nocién de “recurso natural compartido”, como sefiala Barberis,
comenzd a utilizarse con alguna precision a partir de la Resolucién 3129
(XXVII) de la A.G. de las Naciones Unidas y se comenz6 a trabajar
sobre ella después de la Conferencia de Estocolmo, de 1972. Destaca el
jurista argentino que la calidad de recurso natural compartido no depende
de la voluntad de los Estados, sino solo de la naturaleza de los elementos.
Se trata de una parte -dice- de sustancias fluidas, liquidas o gaseosas, que
pasan del territorio de un Estado a otro o que se extienden a través del
territorio de mas de un Estado. Son recursos naturales compartidos entre
otros, los rios y lagos internacionales y las aguas subterrneas que se
encuentran situadas a través de un limite maritimo (13).

La CDI, como advirtiéramos, sélo en la iltima parte de sus trabajos
sobre el tema en consideraci6n traté la cuestién terminoldgica. El relator
especial Mc Caffrey presenté dos opciones (14), inclindndose finalmente
la Comisién por la expresién “curso de agua internacional”. El art. 2 del
proyecto aprobado en primera lectura, establecié que a los efectos del
mismo (proyecto de articulos):

“a) se entiende por “curso de agua internacional” un curso de agua
algunas de cuyas partes se encuentran en Estados distintos;

b) se entiende por “curso de agua” un sistema de aguas de superficie y
subterraneas que, en virtud de su relacién fisica, constituyen un conjunto
unitario y fluyen a un término comun;

que fluyen del territorio de un Estado al territorio de otro Estado dan lugar a que esas
aguas estén sometidas por fuerza a un influjo reciproco. Lo que ocurre al agua en una
parte de un curso de agua internacional influye generalmente, tarde o temprano y en
“mayor o menor grado, en lo que ocurre al agua en otras partes del mismo curso de agua...
La Comisi6én ahorrar4 tiempo si acepta los hechos como lo que son y ajusta la norma a
los hechos. El primer hecho fundamental es que las aguas de un sistema de un curso de
agua internacional son el arquetipo del recurso natural compartido™.

(13) Cf. Los recursos naturales compartidos entre Estados y el Derecho
Internacional, Madrid, 1979, pig. 146-148,

(14) Cf. Séptimo informe sobre el Derecho de los usos de los cursos de agua inter-
nacionales para fines distintos de la navegacién, Doc. A/CN.4/436, pag. 50.
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c) se entiende por “Estado del curso de agua” un Estado en el territo-
rio del cual se encuentra parte de un curso de agua internacional” (15).

Para llegar a este concepto, que incluye las aguas superficiales y sub-
terrdneas, el relator especial efectué un profundo examen de la prictica,
jurisprudencia v doctrina internacional, e inicialmente destacé que una
definici6én de un curso de agua internacional en que solo esté comprendi-
da aquella porcién de un rio, lago, etc. que forme o cruce una linea fron-
teriza internacional, se mostraba como demasiada restringida para que
fuera itil a los destinatarios del proyecto de articulos (16).

Ahora bien, a la luz de los trabajos de la CDI y de la definicién adop-
tada, nos preguntamos si el concepto de “recurso hidrico compartido™ que
incluye el art. 4° del Protocolo Especifico Adicional resulta comprensivo
de todas las aguas en comin -superficiales y subterrdneas-, y si no hubie-
ra sido més apropiado efectuar una mencién expresa de estas ultimas,
dado que la mayor parte de los sistemas fluviales comunes se integran con
aguas subterrdneas. Por otra parte, ;no resulta demasiado estrecha dicha
definicion para abarcar toda la problemdtica que encierra el uso y apro-
vechamiento de las aguas de las cuencas hidrolégicas y por ende las cues-
tiones que el Protocolo pretende reglar?

En nuestra opinién, no era necesario incluir una definicién, habida
cuenta del riesgo que ello implica cuando se trata de establecer el verda-
dero marco reglamentario del protocolo.

Dejando de lado esta cuestion, cabe examinar que pautas establece este
instrumento.

Segiin el art. 1°, las acciones y programas relativos al aprovechamien-
to de los recursos hidricos se emprenderdn ajustindose al concepto de
“manejo integral de las cuencas hidrograficas”.

Este dispositivo recepta una idea que ha desarrollado la doctrina desde
la primera mitad de este siglo y reiterada por las principales instituciones
cientificas y por numerosos convenios internacionales. Tal idea se ajusta

(15) Cf. Proyecto de informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la
labor realizada en su 42° perfodo de sesiones, Doc. A/CN 4/L. 436/Add. 4, pag. 2.
(16) Cf. Séptimo Informe... pag. 7.
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a la naturaleza misma de los recursos naturales compartidos, entre los
cuales los hidricos, como se sefialara, constituyen un verdadero “arqueti-

2

po”.

Smith, destacaba a comienzos de la década del treinta, que todo el sis-
tema fluvial “es naturalmente una unidad indivisible y, por lo tanto, se lo
debiera aprovechar de modo de producir el mayor beneficio posible para
toda la comunidad humana a la que sirve, ya sea que la comunidad esté o
no dividida en dos o mds jurisdicciones politicas. Es obligacién positiva
de todos los gobiernos interesados la de cooperar en la medida de sus
posibilidades para fomentar este aprovechamiento, aunque no se les
puede exigir que pongan en peligro sus intereses o sacrifiquen, sin una
indemnizacion integral y un régimen de seguridad, otros intereses parti-
culares propios, ya sean politicos, estratégicos o econémicos, que el dere-
cho de las naciones reconoce como legitimos...” (17).

La resolucién de Nueva York de la Internacional Law Association
sobre esta materia, de 1958, sefialaba que un sistema de rios y lagos en
una cuenca hidrogréfica debia ser tratado como un todo integrado, no
fragmentariamente (18), y en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el agua, entre las recomendaciones, se resaltaba que “cuando exis-
tan recursos hidricos compartidos es necesario que los Estados cooperen,
en reconocimiento de la creciente incertidumbre en materia econémica,
ambiental y geografica a través de las fronteras nacionales” y que tal coo-
peracion debia efectuarse sobre la base de la igualdad, soberania e inte-
gridad territorial de todos los Estados, y teniendo en cuenta principios

(17) Cf. The Economic Uses of International Rivers, Londres, King, 1951, pag. 150.
Citado por Schwel, Stephen M. Tercer informe sobre el derecho de los usos..., pag. 50.

(18) Cf. LA, Report of the Forty-Eihth Conference, New York, 1958 (Londres,
1959), pag. VIII y IX. Como observacion se agregaba: “Hasta ahora el derecho interna-
cional se ha ocupado principalmente de las aguas superficiales, si bien hay algunos pre-
cedentes que se refieren a las aguas subterrdneas. Acaso sea necesario considerar la
interdependencia de todos los aspectos hidroldgicos y demogréficos de una cuenca
hidrografica”.
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como ¢l 21 de la Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Humano (19).

El “manejo integral” de una cuenca hidrogréfica impone derechos y
obligaciones a los Estados que la comparten. También en este aspecto,
existen abundantes antecedentes doctrinales, aportes de instituciones
cientificas y una reiterada practica convencional, que ha aceptado el pro-
yecto de la CDL

En efecto, en este tltimo, en los arts. 5 y 6 se han incorporado algunos
principios generales que regulan la conducta de los Estados en los cursos
de agua internacionales. El primero de los articulos mencionados, impo-
ne a los Estados la obligacion de utilizar el curso de agua, en su territorio,
de manera “equitativa y razonable”, debiendo asimismo utilizar y apro-
vechar el curso de agua asegurando una “utilizacion optima™ y “disfrute
maximo”, compatibles con la proteccién adecuada del curso de agua.
También se impone a los Estados del curso de agua internacional que par-
ticipan en el uso, aprovechamiento y proteccion de dicho curso que estas
actividades se efectiian de manera equitativa y razonable, participacion
que incluye tanto el derecho de utilizar el curso de agua, como la obliga-
cién de cooperar en su proteccién y aprovechamiento.

El art. 6° menciona cuales son los factores y circunstancias que, entre
otras, deben ser tenidas en cuenta. Ellas son: “a) los factores geograficos,
hidrogréficos, hidroldgicos, climéticos y otros factores naturales; b) las
necesidades econémicas y sociales de los Estados del curso de agua inte-
resados; c) los efectos que el uso o los usos del curso de agua en uno de
los Estados del curso de agua produzcan en otros Estados del curso de
agua; d) los usos existentes y potenciales del curso de agua; e) la conser-
vacion, la proteccion, el aprovechamiento y la economia en la utilizacién
de los recursos hidricos del curso de agua y el costo de las medidas adop-
tadas a tal efecto; f) la existencia de alternativas, de valor correspondien-
te, respecto de un uso particular existente o previsto”. En aplicacién del

(19) Cf. Inﬁmne de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el agua, Doc. s.
77.4.A.12, pag. 53.
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parrafo citado y del art. 5° los Estados del curso de agua interesados debe-
rén realizar consultas (20).

Es necesario recordar que el Acta de Santiago de 1971 previd, entre las
reglas que contendria la futura Convencién, que “la utilizacién de las
aguas fluviales y lacustres se hard siempre de forma equitativa y razona-
ble” y que -materia esta que regula especificamente el Tratado sobre
Medio Ambiente de 1991- “Las Parte evitardn cualquier forma de conta-
minaci6n de sus sistemas fluviales y lacustres, y, asimismo, preservarén
los recursos ecolégicos de sus cuencas comunes en las zonas de sus res-
pectivas jurisdicciones”.

La segunda parte del art. 1° del Protocolo Especifico Adicional, pres-
cribe que dicho aprovechamiento en el territorio de una de las Partes, per-
tenecientes a una cuenca comiin “no deber4 causar perjuicios a los recur-
sos hidricos compartidos, a la cuenca comin o al medio ambiente”.

Puede advertirse que este dispositivo menciona dnicamente “perjui-
- cios”. Desde esta 6ptica el Protocolo ha adoptado una postura absoluta o
mas rigida que la que ha consagrado un Derecho Internacional general,
donde ha predominado la nocién de perjuicio “sensible” o “apreciable”.
Refiriéndose a los recursos naturales compartidos, Barberis, sefiala reite-
radamente que el Derecho Internacional sostiene una norma general que
dispone que todo Estado tiene la obligacién de actuar de modo tal que no
cause un “perjuicio sensible” mds all del limite de su territorio, y que se
trata de una norma consuetudinaria aplicable a todas las categorias de
tales recursos. El perjuicio debe ser de cierta importancia y no tratarse de
una mera incomodidad, respaldando su opinién en una nutrida jurispru-
dencia, doctrina y practica convencional (21).

El art. 7 del proyecto de la CDI, establece que “Los Estados del curso
de agua, utilizardn un curso de agua internacional de manera que no cau-
Sen dafios apreciables a otros Estados del curso de agua”, principio este
que segin Evensen, constituye una norma bésica del Derecho internacio-

(20) Cf. Doc. A/CN.4/L. 463/Add. 4, pég. 4-5.

(21) Cf. Los recursos naturales compartidos..., pag. 29 y 150. Tn. Droits et obliga-
tions des pays riverains des fleuves internationaux; Academie de Droit International de
La Haye, Nijhoff, 1990, pag. 32-33.
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nal y no es otra cosa que la codificacién de un principio reconocido ya
ampliamente en el Derecho de Gentes (22).

Esta norma fue acogida en los primeros proyectos de articulos de los
relatores especiales y merecié una amplia fundamentacién por parte de
Schwebel, quien reconocia que si bien algunas formulaciones doctrinales
y tratados habfan proscripto toda actividad de un Estado del sistema que
cause perjuicio a otro Estado del sistema, la prictica més extendida incor-
poraba una reserva para que se consideraran infringidos los intereses juri-
dicos del Estado afectado, cual era que el dafio tuviera alguna significa-
cién. Al efecto, se han utilizado los calificativos “sustancial”, “significa-
tivo”, “sensible” o “apreciable” (23). Esta idea se desarrollé con gran
fuerza en materia de proteccién del medio ambiente.

En esta misma linea se ubican los trabajos de la CDI en materia de res-
ponsabilidad internacional por consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional. Asi, en el proyecto de articulos
presentado por el Relator Especial, Barboza, se destaca, en relacién a los
términos empleados (art. 2), que a los efectos de los articulos propuestos
dafio transfronterizado es el producido como consecuencia fisica de las
actividades mencionadas en el articulo 1, y que en el territorio o en luga-
res o dreas bajo jurisdiccién o control de otro Estado perjudique de mane-
ra “apreciable” o “significativa™ a las personas, cosas, bienes o al medio
ambiente; y por “dafio apreciable significativo”, aquel que “tiene una
entidad superior a las meras molestias o dafios significantes que son nor-
malmente tolerados” (24).

La nocidn de “perjuicio sensible” habia sido receptada en el Acta de
1971. Entre las reglas que acogeria la futura Convencién se destacé que
“Las Partes se reconocen mutuamente el derecho de utilizar, dentro de sus

(22) C£. Primer informe..., pag. 40.

(23) Cf. Tercer informe..., pég. 98 y ss. Tn. Ponte Iglesias, Maria Teresa: La conta-
minacion fluvial: cuestiones de responsabilidad internacional, Santiago de Compostela,
1989, pig. 95 y ss.

(24) Cf. Sexto informe sobre la responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho internacional. Doc. AICN 4/428,
pég. 38-40.
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respectivos territorios, las aguas de sus lagos comunes y rios internacio-
nales de curso sucesivo, en razén de sus necesidades y siempre que no
cause perjuicio sensible a la otra™.

Aquel perjuicio habia sido incorporado también en la llamada “Acta de
Asuncién”, de junio de 1971, La Resolucién N° 25 titulada “Declaracion
de Asuncién sobre aprovechamiento de los rios internacionales™, estable-
ci6 que “En los rios internacionales de curso sucesivo..., cada Estado
puede aprovechar las aguas en razén de sus necesidades siempre que no
cause perjuicio sensible a otro Estado de la cuenca” (25). Igualmente la
nocién de perjuicio sensible aparece en la declaracién bilateral sobre
recursos hidricos argentino-uruguaya del 9 de julio de 1971 (26) y en el
Tratado sobre el Rio de la Plata y su frente maritimo (27).

No escapa al observador que la obligacién estipulada en el Protocolo
es genérica ya que las Partes se comprometen a no causar perjuicio “a los
recursos hidricos compartidos, a la cuenca comin o al medio ambiente”,
mientras que en el Acta de Santiago la obligacién es de no causar un per-
juicio sensible a la “otra” Parte. No obstante, en ambos casos el titular de
la reclamacién en la hipétesis de un aprovechamiento que infrinja tal
obligacion es el “otro” Estado. Desde este punto de vista no ha existido
coherencia entre ambos instrumentos.

Segiin el art. 2 del Protocolo, ambas Partes aceptan los aprovecha-
mientos existentes a la fecha de este instrumento y reconocen la necesi-
dad de que los mismos sean tenidos en consideracién en las acciones y
programas que se emprendan en la cuenca a que pertenecen “a fin de ase-
gurar la eficacia de su operacion y la armonia con el resto de las obras que
programen”.

Sin duda, esta dltima parte del dispositivo guarda estrecha relacion con
el criterio general adoptado del “manejo integral” de las cuencas. El pri-
mer pérrafo pareciera expresar la aquiescencia de las Partes en cuento a

(25) Cf. Anuario de la CDI, 1974, Vol. 1, segunda parte, pig. 351.

(26) lbidem, pag. 352.

(27) Arts. 14 y 45, este dltimo, referido a la explotacién de los recursos del suelo y
subsuelo del Rio.
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que los aprovechamientos al momento de la firma del Protocolo, no daran
motivo a reclamaciones por ninguna de ellas, y conforme al pérrafo 2°
deben ser respetados por los programas comunes futuros.

La obligacién introducida en el art. 5°, también se incerta en el marco
operacional del concepto reconocido en el art. 1° al aceptar ambos
Estados que las acciones y programas de aprovechamiento de los recur-
sos hidricos compartidos deban ser efectuados en forma coordinada o
conjunta, a través de planes generales de utilizacion.

La elaboracién en estos planes -prevé el art. 6°- ha sido delegada a un
Grupo de Trabajo que se constituird en el 4mbito de la Sub-Comisién de
Medio Ambiente, que es el marco institucional que ha creado el Tratado
sobre Medio Ambiente (28). A este mismo Grupo de Trabajo le ha sido
conferida la tarea de “determinar y priorizar los recursos hidricos com-
partidos™.

No resulta clara esta iiltima funcién otorgada al Grupo de Trabajo.
¢ Debe entenderse que se ha delegado en €l la facultad de establecer cua-
les son los recursos hidricos compartidos?. ;Por otra parte, qué significa
“priorizar los recursos hidricos compartidos™?. ;Es posible realizar una
tarea de esta naturaleza?. Todas estas funciones excederian los propésitos
del Protocolo.

Una interpretacion racional indicarfa que la tarea encomendada seria la
de determinar y priorizar los aprovechamientos o las acciones y progra-
mas de aprovechamiento de los recursos hidricos compartidos. Esta inter-
pretacién serfa coherente con lo dispuesto en el articulo anterior.

De conformidad con el art. 9°, los planes generales de utilizacién
deben ser elevados a la consideracion de los respectivos Gobiernos por
intermedio de la Sub-Comisién de Medio Ambiente.

(28) Art. IV: “Las Partes acuerdan constituir, en el 4mbito de la Comisién Binacional
Argentino-Chilena, una subcomision de medio ambiente para promover, coordinar y
efectuar el seguimiento de la ejecucidn del presente Tratado y de los protocolos especi-
ficos adicionales. La subcomisi6n estar4 integrada por representantes de ambas Partes,
bajo la coordinaci6én de los respectivos Ministerios de Relaciones Exteriores. Podrén
participar, ademés, en los trabajos de la subcomisidn, representantes de las provincias
argentinas y de las regiones chilenas.
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El protocolo ha omitido sefialar a qué efectos se someten a los
Gobiernos dichos planes generales de utilizacién, como asi también no se
ha institucionalizado ningtin procedimiento para el caso de discrepancias.

En este aspecto el Acta de 1971, estableci6 el procedimiento que debia
observarse en el caso de que un Estado se propusiera realizar un aprove-
chamiento de un lago comiin o rio sucesivo, que preveia los siguientes
pasos:

a) Debfa facilitar al otro Estado el proyecto de la obra, ¢l programa de
operaci6n y los datos que pudieran permitir apreciar los efectos que las
obras podrian producir en el territorio de éste:

b) El Estado requerido tenia un plazo que no podia extenderse més alld
de los cinco meses para comunicar qué aspectos del proyecto o programa
podria causarle un perjuicio sensible, fundando las observaciones y
haciendo la sugerencias para evitar tal perjuicio;

c) Las diferencias se someterian a una Comisién Técnica Mixta y a
falta de acuerdo se elevaba un informe a los Gobiernos, los cuales debe-
rian buscar por cualquier medio, una solucién amistosa y equitativa.

El instrumento de 1971 previé para el aprovechamiento de los tramos
contiguos de los rios internacionales, que cualquier aprovechamiento de
las aguas requeriria un “acuerdo” previo.

El protocolo no recept6 esta diferenciacion en los aprovechamientos de
los rios contiguos, por una parte, y los rios sucesivos y lagos comunes, por
la otra, estableciendo normas uniformes.

La necesidad de un acuerdo previo entre los Estados del sistema hidri-
co como garantia para evitar los efectos perjudiciales de los emprendi-
mientos de alguno de dichos Estados, reconoce antecedentes convencio-
nales (29). No obstante, la regla del “acuerdo previo” no ha sido acogida
en el proyecto de articulos de la CDI, que ha previsto un mecanismo -arts.
11 a 19- que debe observarse en el caso de que uno de los estados del sis-

(29) Anuario de la CDI, 1974, Vol. 11, segunda parte, p4g. 82, 88, 94 y 93,
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tema proyecta medidas de aprovechamiento (30), que guardan cierta
semejanza con los incorporados en el Acta de 1971.

El art. 7° del Protocolo se enmarca en un propdsito tuitivo del medio
ambiente de los recursos hidricos, preservando las poblaciones hidrobio-
I6gicas y asegurando que la introduccién de especies no altere perjudi-
cialmente tal medio ambiente, imponiéndose a las partes la obligacion de
realizar estudios conjuntos o coordinados con tales propdsitos.

El acta de 1971 ya habia reconocido, entre las reglas fundamentales
aplicables a las cuencas hidroldgicas, la obligacién de evitar cualquier
forma de contaminacién de los sistemas fluviales y lacustres, y de preser-
var los rcursos ecolgicos en las cuenca comunes en las zonas de sus res-
pectivas jurisdicciones.

El proyecto de articulos de la CDI sobre el derecho de los usos de los
cursos de agua internacionales ha previsto estas circunstancias en los arts.
20 y 22. El primero establece que los Estados del curso de agua tienen la
obligacion de proteger y preservar, individual o conjuntamente los eco-
sistemas de los cursos de agua internacionales, y el segundo les impone la
obligacién de tomar las medidas necesarias “para impedir la introduccién,
en el curso de agua internacional, de especies extrafias 0 nuevas que pro-
duzcan o puedan producir efectos nocivos para el ecosistema del curso de
agua que originen dafios apreciables para otros Estados del curso de agua™
B,

En el 4rea de la ejecucion de las acciones y programas de utilizacién
de los recursos hidricos compartidos, el art. 8° del Protocolo, prevé un
intercambio de informacién legal, institucional, técnico-cientifica, de

(30) El sistema prevé la necesidad de intercambiar informacién y efectuar consultas
sobre los posibles efectos de las medidas proyectadas sobre el curso de agua (art. 11); la
notificacién de las medidas proyectadas que puedan causar un efecto perjudicial (art.
12); los plazos para responder a la notificacién (art. 13); las obligaciones del Estado noti-
ficante durante el plazo de respuesta (art. 14); la respuesta a la notificacién y sus efectos
(art. 15); los efectos de la falta de respuesta a la notificacién (art. 16); las consultas y
negociaciones sobre las medidas proyectadas (art. 17); los procedimientos aplicables a
Ia falta de notificacion (art. 18) y la hipétesis de ejecucidn urgente de medidas proyec-
tadas (art. 19) (Cf. Doc. A/CN.4/L.463/Add 4, pag. 6-9).

(31) Cf. Proyecto de informe de la CDI..., pag. 9/10.
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documentacion y de investigaciones, la organizacién de seminarios y
otros eventos de cientificos, técnicos y expertos y de toda otra accién que
pudiera acordarse en aplicacién del Protocolo.

El instrumento de 1971, también previé la obligacién de intercambiar
datos hidrol6gicos, metereoldgicos y cartograficos (32).

Merece destacarse que el proyecto de la CDI, dentro del marco de la
obligacion general de cooperacion que prescribe el art. 8 del mismo (33),
ha establecido la necesidad de un intercambio regular de datos e informa-
cién “que razonablemente pueden disponer sobre el estado del curso de
agua, en particular los de cardcter hidrolégico, metereolégico, hidrogeo-
légico y ecoldgico, asi como las previsiones correspondientes”, regla-
mentado también obligaciones secundarias (34).

Otra expresion de la cooperacién binacional, es la coordinacién de
“politicas hidricas” en los procesos negociadores que pudieran desarro-
llarse en foros internacionales sobre los temas que rgula el Protocolo (art.
5).

A modo de sintesis, el Protocolo Especifico Adicional, tiene la gran
virtud de establecer una accién coordinada en el aprovechamiento de los
recursos hidricos compartidos, constituyendo un instrumento generador

(32) El intercambio se realizarfa sobre las siguientes bases: “a) los ya procesados
serdn objeto de divulgacién y caje sistemético a través de publicaciones; b) los datos por
procesar, ya sean simples observaciones, lecturas o registros grificos de instrumentos,
serdn permutados o suministrados a pedido de las Partes; y c) Los Estados tenderédn, en
la medida de lo posible, a intercambiar gradualmente los resultados de sus mediciones
en las distintas cuencas, de modo que se facilite la caracterizacién de los diferentes sis-
temas dindmicos”.

(33) Art. 8: “Los Estados del curso de agua cooperarin con arreglo a los principios
de ignaldad soberana, la integridad territorial y el provecho mutuo a fin de lograr una uti-
lizacién Gptima y una proteccién adecuada de un curso de agua internacional”.

(34) El art. 9 del proyecto, ademds establece que: “2. El Estado del curso de agua al
que el otro Estado del curso de agua le pida que proporcione datos e informacién de los
que razonablemente no pueda disponer hard lo posible para atender la peticién, pero
podrd exigir que el Estado solicitante pague los costos razonables de la reunién y, en su
caso, elaboracién de esos datos e informacién” y “3. Los Estados del curso de agua harén
lo posible por reunir y, en su caso, elaborar los datos y la informacién de manera que se
facilite su utilizacién por los otros Estados del curso de agua a los que se comuniquen”.
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de derechos y obligaciones en la materia. Es un verdadero tratado, a dife-
rencia del Acta de Santiago de 1971, que constituy6 una declaracién prin-
cipista que los Estados se comprometian a volcar en un futuro acuerdo.

Pese a que se invoca el Acta de 1971 en el predmbulo, como se desta-
c6, es evidente que el Protocolo no es la “Convencién” destinada a reglar
la utilizacién de los recursos hidricos compartidos que previé aquel ins-
trumento.

El Protocolo pareciera incertarse en la filosofia del Tratado sobre
Medio Ambiente, y omite o abandona, segiin el caso, principios que se
reconocieron en 1971, como es el “acuerdo previo”’para emprendimientos
en los cursos de aguas contiguos.

En atencién a la evolucién que ha experimentado el Derecho de los
cursos de agua internacionales en las dos 1ltimas décadas, el Protocolo se
muestra como un instrumento elemental y muy limitado, con vacios que
pueden generar dificultades a la hora de poner en ejecucién sus objetivos.
Quiz4, desde esta Optica, sean necesarios algunos instrumentos adiciona-
les.

No obstante esta falencia, constituye un paso de especial gravitacion
para hacer realidad la cooperacién que ambos gobiernos han declarado
constituird uno de los pilares que sustentaran las relaciones bilaterales en
el futuro cercano.
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I.- ELABORACION Y ADOPCION DEL CONVENIO

1. Antecedentes.

El 22 de Septiembre de 1992 se firmé en Paris el Convenio para la pro-
teccién del medio marino del Atldntico del Nordeste. Con ello se cerraba
el proceso iniciado 20 anos antes en Oslo con la adopcién del Convenio
para la prevencion de la contaminacién marina provocada por vertidos
desde buques y aeronaves.

El Convenio de Oslo prohibfa el vertido en el Atldntico Nordeste de
determinadas sustancias (lista negra), exigia un permiso especifico para el
vertido de otras (lista gris), y requeria una aprobacién genérica para la
inmersion de las restantes, comprometiéndose cada Estado Parte a aplicar
sus disposiciones a todos los buques y aeronaves que estuvieran matricu-
lados en su territorio, cargaran en dicho territorio sustancias destinadas a
ser vertidas o se dedicaran a operaciones de vertimiento dentro de su mar
territorial. Para velar por la aplicacién del Convenio, se creé una
Comisién, compuesta por representantes de los Estados miembros (1).
Son partes en el Convenio Alemania, Bélgica, Dinamarca, Espafia,
Finlandia, Francia, Gran Bretafia, Irlanda, Islandia, Noruega, Paises
Bajos, Portugal y Suecia.

Dos afios més tarde se adopto en Paris un Convenio paralelo por el que
las Partes se comprometian a eliminar en la zona del Atldntico Nordeste
-si necesario fuere por etapas- la contaminacién marina de origen terres-
tre provocada por la evacuacion de ciertas sustancias (lista negra), y a
limitar estrictamente la provocada por otras (lista gris), estableciéndose a
estos efectos un sistema de autorizaciones. Las Partes también se obliga-
ban a prevenir y, en su caso, eliminar la contaminacion provocada por las
sustancias radiactivas, si bien quedaban a extra-muros del Convenio dado

(1) Articulos 2, 5, 6, 7, 15 y 16 del Convenio para la prevencién de la contaminacién
marina provocada por vertidos desde buques y aeronaves, y Anejos al mismo. Oslo, 15
de Febrero de 1972. En José A. de YTURRIAGA.- “La actual revisién del Derecho del
Mar: una perspeciiva espafiola. Textos y Documentos” . Madrid, 1974, vol. 1I (2), pp.
154-156 y 159-161. Véase José A. de YTURRIAGA.- “Convenio de Oslo de 1972 para
la prevenci6n de la contaminacién marina provocada por vertidos desde buques y aero-
naves”. Revista de Instituciones Europeas vol. I (1), 1974, pp. 121-130.
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que ya eran “objeto de estudio, de recomendaci6n vy, en su caso de medi-
das en el marco de diversas organizaciones e instituciones internaciona-
les”. Se creaba asimismo una Comisién para velar por la aplicacién del
Convenio (2). Son partes en el Convenio de Paris las mismas que en el de
Oslo, a excepcion de Finlandia, y con la adicién de las Comunidades
Europeas.

Ambos Convenios han sido modificados en el curso de su vigencia.
Asi, en relacién con el Convenio de Oslo se amplié su dmbito de aplica-
cién para cubrir la incineracion (3), se modificé la lista de las sustancias
incluidas en los Anejos [ y 11 (4), se prohibié el vertido de desechos indus-
triales (5), y se ampli6 el ambito de aplicacién del Convenio para cubrir
las aguas interiores (6). El Convenio de Paris, a su vez, extendid su 4mbi-
to de aplicacién para regular la contamninacién atmosférica (7). Por otra
parte, las Comisiones de Oslo y Paris decidieron desde 1978 celebrar reu-
niones conjuntas para tratar de temas comunes (8).

2. Proceso de negociacién y adopcién del Convenio.

En la XII reunién conjunta de las Comisiones de Oslo y Paris, cele-
brada en Reykjawik en 1990, se acordé revisar los Convenios y fundirlos

(2) Articulos 2, 4, § y 15 del Convenio para la prevencién de la contaminacién de
origen terrestre, y Anejo A al mismo. Parfs, 4 de Junio de 1974. En YTURRIAGA..- Op.
cit. en la nota 1, pp. 271-273 y 279-280. Véase José A. de YTURRIAGA. .- “Convenio
de Parfs de 1974 para la prevencién de la contaminacién marina de origen terrestre”,
Revista de Instituciones Europeas vol. 11 (1), 1975, pp. 49-71.

(3) Protocolo de Enmienda al Convenio. Oslo, 2 de Marzo de 1983, BOE, 27 de
Septiembre de 1989.

(4) Decisién OSCOM 85/1. Marienham, 13 de Junio de 1985.

(5) Decisién OSCOM 89/1. Dublin, 14 de Junio de 1989.

(6) Protocolo de enmienda al Convenio. Oslo, 5 de Diciembre de 1989. No ha entra-
do adn en vigor. El texto figura en el Anejo 4 al Informe de la XV Reunién de la
Comisién de Oslo. Doc. OSCOM 15/11/1. Dublin, 14 de Junio de 1989.

(7) Protocolo de enmienda al Convenio. Paris, 26 de Marzo de 1986. BOE, 14 de
Mayo 1990.

(8) José A. de YTURRIAGA. - “Evolucién de los Convenios Europeos de Oslo y
Paris sobre contaminacién marina”, Revista de Instituciones Europeas vol. XVII (3),
1990, pp. 885-909.
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en un instrumento tnico (9). La labor fue encomendada a un Grupo ad
hoc de Revision (OSPARREV), bajo la supervisién del Grupo de Trabajo
de Politica (PWG). Los citados Grupos elaboraron el Proyecto de
Convenio a lo largo de la siguientes sesiones: OSPARREV-1 en Berlin
(Noviembre 1990), PWG-1 en Paris (Enero 1991), OSPARREV-2 en
Londres (Abril 1991), OSPARREV-3 en Lisboa (Septiembre 1991),
PWG-2 en Bruselas (Octubre 1991), OSPARREV-4 en Estocolmo (Enero
1992), OSPARREV-5 y PWG-3 en Paris (Febrero 1992), OSPARREV-6
en Madrid (Mayo 1992), y PWG-4 en Oslo (Junio 1992).

En un principio, se decidié seguir el modelo de los Convenios del
PNUMA en su Programa de Mares Regionales (“modelo-combinado”)
(10), consistente en un instrumento a 3 niveles: un Convenio marco -en el
que se incluirian las disposiciones comunes-, una serie de Protocolos
sobre temas concretos, y unos Anejos de cardcter técnico. La elaboraci6n
de los respectivos anteproyectos se encomend6 a los siguientes paises: el
Convenio-marco a Paises Bajos, el Protocolo sobre contaminacidn de ori-
gen terrestre a Gran Bretafia y las CE, el de vertidos a Alemania, el de
actividades costa afuera a Noruega y Francia, y el de evaluacién del
medio marino a Bélgica. OSPARREV-3, sin embargo, decidié substituir
los términos “Protocolos” y “Anejos” por los de “Anexos” vy
“Apéndices”, respectivamente (11).

Los distintos OSPARREYV fueron puliendo el contenido de los ante-
proyectos, dejando entre corchetes los textos controvertidos o sobre los
que habia mds de una propuesta. En su reunién de Madrid -que tuve el
honor de presidir-, OSPARREV-6 suprimi6 los corchetes y dejé un texto
limpio, salvo las reservas de algunos Estados a determinadas disposicio-
nes (12). Las mds importantes, sin duda, fueron las formuladas por
Francia y Gran Bretafia al articulo 3 del Anexo II, que no exceptuaba de
la prohibicién de vertido a las sustancias nucleares de baja y media
radiactividad. Estos dos paises propusieron la inclusién de la citada

(9) Doc. OSPAR 12/16/1. Reykjawik, 21 de Junio de 1990,

(10) Gerard MOORE.- “Legal Aspects of Marine Pollution Control”, En R. JOHSN-
TON.- “Marine Pollution”. Londes-Nueva York, 1976, pp. 645-646.

(11) Doc. OSPARREYV 3/9/1. Lisboa, 13 de Septiembre de 1991.

(12) Doc. OSPARREY 6/5/1. Madrid, 30 de Abril de 1992.
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excepcidn con la adicién de un nuevo articulo (13). Francia mantuvo asi-
mismo su objecién al articulo 28 del Proyecto de Convenio, que prohibia
la formulacién de reservas.

La cuestion del vertido de las sustancias nucleares de media y baja
radiactividad estuvo a punto de hacer fracasar la Conferencia Diplomdtica
que se celebro en Paris €l 21 y 22 de Septiembre, y en la que participaron
los 13 Estados Partes en los Convenios de Oslo o de Paris, la CE,
Luxemburgo y Suiza. También asistieron como observadores represen-
tantes de Canadd, Estados Unidos, Italia, Méjico y Rusia, asf como de la
Comision Oceanografica Intergubernamental, la Comisién para la
Proteccién del medio marino del Mar Baltico y la Organizacién Maritima
Internacional. La delicada cuestién sélo se resolvié a ultimisima hora con
la adopcion de una férmula de compromiso, que concedia a Francia y
Gran Bretafia la posibilidad de exonerarse de la prohibicién a partir del
aiio 2008 (14).

La Conferencia adopt6 el Convenio para la proteccién del medio mari-
no del Atlantico del Nordeste, una Declaracion Final y un Plan de Accién
para las Comisiones de Oslo y Paris (15). El Convenio fue firmado por la
CE, por los Estados Parte en los Convenios de Oslo o Paris, y por
Luxemburgo y Suiza. Gran Bretafia hizo la siguiente declaracién al firmar
el Convenio:

“El Gobierno del Reino Unido de Gran Bretaiia ¢ Irlanda del Norte
declara entender que el efecto del parrafo 3 del articulo 3 del Anexo
1T al Convenio ser4, entre otros, el de que cuando la Comisién tome
una decision, de conformidad con el articulo 13 del Convenio, sobre
la prolongacién de la prohibicién expresada en el apartado a) del
parrafo 3, las Partes Contratantes que deseen mantener la opcidn a

(13) Anejo 5 al Informe sobre la reunién de Madrid. Gran Bretafia propuso asimis-
mo la inclusién de un apartado sobre la cuesti6n en la prevista Declaracién Ministerial
de la Conferencia de Paris, que figura como Anejo 6 del citado informe. Doc. cit. en la
nota 12.

(14) Articulo 3-3 del Anexo II al Convenio para la proteccién del medio marino del
Atléntico del Nordeste. Paris, 22 de Septiembre de 1992,

(15) Acta Final de la Conferencia. Paris, 22 de Septiembre de 1992.
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la excepcion a dicha prohibicién 3 podrdn mantener tal opcidn
siempre que no se encuentren vinculadas por dicha decision, de
conformidad con el parrafo 2 del articulo 13" (16).

3. Estructura del Convenio.

Por Convenio se entiende “el Convenio para la proteccién del medio
marino del Atldntico del Nordeste, sus Anexos y Apéndices” (17). En
efecto, “los Anexos y los Apéndices forman parte integrante del
Convenio™” (18).

El Convenio consta, pues, de 4 Anexos y 2 Apéndices. Los Anexos
versan sobre la prevencién y eliminacién de la contaminacién marina de
origen terrestre (I), causada por vertidos o incineracién (1I), o procedente
de fuentes costa afuera (III), asi como sobre evaluacion de la calidad del
medio marino (IV). Los Apéndices se refieren a los criterios para la defi-
nicion de las pricticas y técnicas mencionadas en el articulo 2 del
Convenio (1), y a los criterios mencionados en el articulo 1 del Anexo 1
y €l articulo 2 del Anexo III (2). Estin numerados sucesivamente, con
independencia de que uno se refiera al Convenio propiamente dicho y el
otro a dos de sus Anexos.

El Convenio, los 4 Anexos y los 2 Apéndices forman una unidad inte-
gral. A diferencia de lo que ocurre en la actualidad, en que se puede ser
parte en el Convenio sobre vertidos sin serlo en el de contaminacién
terrestre (caso de Islandia) o viceversa (caso de la CE), para ser parte en
el Convenio hay que serlo asimismo en cada uno de sus 4 Anexos. El
Convenio, no obstante, abandona el criterio de la integralidad en relacién
con los nuevos Anexos que puedan ser adoptados por las Partes para pro-
teger la zona maritima contra la contaminacién procedente de otras fuen-
tes (19).

La posibilidad de autonomia participativa en los nuevos Anexos se
establece, aunque no de forma explicita, al prever el Convenio que las

(16) Declaracion de 3 de Noviembre de 1992.
(17) Apartado p) del articulo 1 del Convenio.
(18) Articulo 14-1 del Convenio.

(19) Articulo 7 del Convenio.
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decisiones de la Comision que afecten a un Anexo serdn adoptadas tini-
camente por las Partes vinculadas a dicho Anexo (20), que las enmiendas
a los Anexos serdn adoptadas por la Comisién por mayoria de 3/4 de las
Partes vinculadas al correspondiente Anexo (21), que los Estados que se
adhieran al Convenio podrdn declarar la no aceptacion de los Anexos adi-
cionales (22), y que las Partes podrén retirarse de un Anexo adicional sin
retirarse por ello del Convenio (23). Salvo en este ultimo caso, el
Convenio no prevé la retirada de cualquiera de los 4 Anexos originales,
aunque si la posibilidad de denuncia del Convenio en su integridad (24).

Dado que el Convenio substituird a los de Oslo y Paris, no podrd entrar
en vigor hasta que no depositen su correpondiente instrumento todas y
cada una de las Partes en los citados Convenios (25).

La estructura del Convenio me parece inadecuada, tanto en la forma,
como en su terminologia. De un lado, los signatarios -que han abandona-
do el “modelo fragmentario”- se han acogido formalmente al “modelo
combinado”, pero sin aprovecharse de sus ventajas, ya que en la practica
-salvo en el caso de los futuros Anexos- han optado por la férmula del
“modelo comprensivo”, consagrado en el Convenio de Helsinki de 1974
sobre proteccién del medio marino en la zona del Mar Béltico (26). Si se
hubiera seguido el “modelo-combinado™ -instaurado en el Convenio de
Barcelona de 1976 para la proteccion del Mar Mediterraneo contra la con-
taminacién y generalizado por el PNUMA en numerosos Convenios
regionales-, para ser Partes en el Convenio hubiera bastado con la acep-
tacion de tan sélo uno de sus Anexos, con lo que se habria ganado en fle-
xibilidad, en autonomia para la voluntad de los Estados y en rapidez para
la entrada en vigor del Convenio.

(20) Articulo 13-6 del Convenio.

(21) Articulo 17-1 del Convenio.

(22) Articulo 27-3 del Convenio.

(23) Articulo 30-2 del Convenio.

(24) Articulo 30-1 del Convenio,

(25) Articulos 31-1 y 29-1 del Convenio.

(26) Véase José A. de YTURRIAGA .- “Regional Conventions on the Protection of
the Marine Environment”. En Recueil des Cours de [’Académie de Droit International,
vol. 162. 1979, pp. 336-342.
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De otro, el cambio de terminologia empleado -llamar “Anexos” a los
“Protocolos” y “Apéndices” a los “Anexos” - no hace sino introducir ele-
mentos de confusion, especialmente en el caso de Espaiia, Francia y la CE
que son Partes en el Convenio de Barcelona y sus diversos Protocolos
(que cuentan, a su vez, con Anexos). Las razones aducidas para el cam-
bio (no necesidad de predmbulo, simplificaci6n al no tener que referirse a
los Protocolos al mencionar el Convenio, y suficiencia de una tdnica
firma) (27) no pueden ser mds futiles; en efecto: a) no existe ninguna obli-
gacion de incluir un predmbulo en un Protocolo si no se desea; b) puesto
que por Convenio se entiende tanto el Convenio-marco como sus Anexos
(o Protocolos) y Apéndices (o Anexos), se obtiene el mismo grado de sim-
plificacién; c) al constituir el Convenio y sus Anexos o Protocolos una

unidad integral, bastaria en cualquiera de los casos con una sola firma.

Finalmente, el Anexo IV sobre evaluacion del medio marino no es
comparable a los otros 3 Anexos -que regulan cada uno tipo diferente de
contaminacién-, y sus disposiciones habrian tenido mejor acogida en un
Apéndice al Convenio. El Anexo contiene 3 articulos en los que se defi-
ne lo que se entiende por vigilancia (“monitoring”) y se establecen las
obligaciones de las Partes y de la Comisién en relacién con la vigilancia
y evaluacion del medio marino (28).

II.- CONVENIO-MARCO

El Convenio contiene las disposiciones de cardcter general y las de
comun aplicacién a los distintos Anexos, mientras que en éstos se inclu-
yen Unicamente las disposiciones especificas a cada uno de ellos.

1. Ambito geogréfico de aplicacién.

El Convenio tiene el mismo dmbito de aplicacién que el de los
Convenios de Oslo y Paris: el Atldntico Nordeste, definido por los
siguientes limites:

(27) Doc. OSPARREYV 3/9/1. Lisboa, 13 de Septiembre de 1991.

(28) Articulos 1 a 3 del Anexo IV.
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“i) Las partes de los océanos Atlantico y Artico y de sus mares tri-
butarios que se hallan al norte del 36° de latitud Norte y entre los
42° de longitud Oeste y 51° de longitud Este, pero con exclusion:

1) del mar Baltico y de los Belts, al sur y al este de unas lineas tra-
zadas del cabo Hasenore a la punta Kniben, de Korshage a
Spodsbierg y del Cabo Gilbierg a Kullen;

2) del mar Mediterrdneo y de sus mares tributarios hasta el punto de
interseccion del paralelo 36° de latitud Norte y el meridiano 5° 36’
de longitud Oeste;

ii) la parte del océano Atlantico situada al norte del 59° de latitud
Norte y entre los 44° de longitud Oeste y 42° de longitud Oeste”
(29).

Mas, aunque los limites geograficos no han cambiado, si se ha intro-
ducido una modificacion en su formulacién juridica, Asi, mientras en los
Convenios de Oslo y Paris se hacia referencia a “la alta mar y el mar terri-
torial” situados dentro de estos limites, en el Convenio se menciona “el
mar territorial, las partes del mar situadas mds alld del mar territorial y
adyacentes al mismo que se encuentren bajo la jurisdiccion del Estado
riberefio en la medida reconocida por el Derecho Internacional y la alta
mar, incluido el fondo de esas aguas y su subsuelo”.

Este circunloquio no puede ser mas desafortunado y revela la imper-
meabilidad de buena parte de las delegaciones participantes en la
Conferencia -especialmente la de Gran Bretafia- al desarrollo del Derecho
Internacional. Espafia propuso utilizar los términos zona econdmica
exclusiva y plataforma continental (30), consagrados en la Convencién de
las NU sobre Derecho del Mar y en la prdctica de los Estados, pero su
l6gica propuesta no resulté aceptable.

Otra innovacion relativa con respecto al texto inicial del Convenio de
Oslo fue la inclusion de las aguas interiores, que ya habia sido incorpora-
da en la reforma de 1989 (31), aunque atin no ha entrado en vigor. Como

(29) Articulo 1-a) del Convenio, comparado con el articulo 2 de los Convenios de
Oslo y Parfs. Op. cit. en la nota 1, pp. 154 y 271.

(30) OSPARREY Working Document n° 6. Oslo, 29 de Junio de 1992.

(31) Protocolo de enmienda al Convenio, de 4 de Junio de 1989. Op. cit. en la nota 6.
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en el Convenio de Paris, por aguas interiores se entienden “las aguas
situadas en el interior de las lineas de base desde las que se mide la anchu-
ra del mar territorial y que se extienden, en el caso de los cursos de agua,
hasta el limite de las aguas dulces”. Dicho limite se define, a su vez, como
“el lugar de un curso de agua en el que, en marea baja y en €poca de débil
caudal, el grado de salinidad aumenta sensiblemente a causa de la pre-
sencia de aguas marinas” (32).

Aunque de forma prudente, el Convenio introduce la idea de la diver-
sidad regional. Durante los trabajos de OSPARREY se pusieron de mani-
fiesto las diferencias entre los Estados riberefios del Mar del Norte -que
pretendian aplicar con cardcter general los criterios de control mas estric-
tos requeridos en su zona- y los demas (especialmente Espaiia, Portugal e
Irlanda) -que deseaban introducir la posibilidad de un tratamiento dife-
rencial para las dreas de mar abierto-. Asi, tras destacar en el Predmbulo
que “los intereses comunes de los Estados afectados por una misma zona
marina deberia inducirlos a cooperar a nivel regional o subregional” (33),
el Convenio incluye el siguiente articulo sobre regionalizacion:

“La Comisién podrd decidir que cualquier decisiéon o recomenda-
cién que adopte serd aplicable a todo o una parte determinada de la
zona maritima, y establecer distintos calendarios de aplicaci6n,
teniendo en cuenta las diferencias entre las condiciones ecolégicas
y econdmicas de las diversas regiones v subregiones que abarca el
Convenio” (34).

2. Ambito de participacion.

El Convenio de Oslo estuvo abierto a los Estados invitados a la
Conferencia de Oslo (los riberefios del Atlantico del Nordeste, menos la
Repiiblica Democritica Alemana) y a los que las Partes invitaran a adhe-

(32) Apartados b) y c) del articulo 1 del Convenio, y apartados a) y b) del articulo 3
del Convenio de Paris. Op. cit. en lanota 1, p. 271.

(33) Apartado 8 del PreAmbulo del Convenio.

(34) Articulo 24 del Convenio.
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rirse (35). El Convenio de Paris se abri6 a los Estados Partes en el de
Oslo, a los invitados a la Conferencia que no fueran partes en el citado
Convenio (Austria, Luxemburgo y Suiza), a los Estados aguas arriba de
cursos de agua que atravesaran el territorio de Estados Partes y desembo-
caran en el Atlntico Nordeste (caso de la antigua Checoeslovaquia), a los
Estados expresamente invitados a la adhesién, y a la CEE (36).

El Convenio ha seguido los criterios establecidos en los de Oslo y
Paris, si bien los ha reformulado en funcién de las circunstancias. Asi,
esta abierto a la firma de: a) las Partes en los Convenios de Oslo o Paris;
b) cualquier Estado limitrofe de la zona maritima (lo que incluye a Rusia);
c) los Estados situados aguas arriba de los cursos de agua que desembo-
qQuen en la zona maritima; y d) “cualquier organizacién de integracién
econdmica regional que tenga entre sus miembros al menos un Estado”
que esté capacitado para la firma del Convenio (37).

El dltimo apartado resulta quizis innecesario, dado que la tinica orga-
nizacion de este tipo existente en la actualidad -la CE- ya tenia acceso al
Convenio al ser Parte en el de Paris, No obstante, queda abierta la puerta
para cualquier organizacién regional que en el futuro se pueda constituir.
Como en el caso del Convenio de Parfs, se prevé que la CE y otras orga-
nizaciones regionales dispondrén, en el 4mbito de sus respectivas compe-
tencias, de un nimero de votos igual al nimero de Estados miembros par-
tes en el Convenio, y que tales organizaciones “no ejerceran su derecho
de voto en los casos en que sus Estados miembros ejerzan el suyoyala
inversa” (38).

El Convenio estd asimismo abierto a la adhesién de los Estados y
Organizaciones invitados undnimemente por las Partes. Si con motivo de
una incorporacioén de este tipo hubiera que modificar el 4mbito de aplica-
cion geogréfica del Convenio, la oportuna decisién deberfa ser adoptada

(35) Articulos 20 y 22 del Convenio de Oslo. Op. cit. en lanota 1, p. 124

(36) Articulos 22 y 24 del Convenio de Paris. Op. cit. en la nota 1, pp. 277-278.

(37) Articulo 25 del Convenio.

(38) Articulo 20-1 del Convenio, y articulo 19 del Convenio de Paris. Op.cit.enla
nota 1, p. 277.
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por el voto undnime de la Comisién y recibir la aprobacion de cada una
de las Partes en el Convenio (39).

Por iltimo, la Comisién podrd admitir por unanimidad como
Observadores a cualquier Estado y a Organizaciones internacionales
-gubernamentales o no-, cuyas actividades estén relacionadas con el
Convenio, a fin de que participen en las reuniones de la Comisién con voz
pero sin voto (40). Se trata de una novedad que, si bien no figuraba en los
Convenios de Oslo y Paris, se habfa ido configurando en la prictica de las
Comisiones de ambos Convenios.

3. Fin.

Tras recordarse en el Predmbulo los resultados positivos obtenidos en
los Convenios de Oslo y de Paris, se sefiala que, no obstante, dichos
Convenios “no combaten adecuadamente algunas de las numerosas fuen-
tes de contaminacién” y, por consiguiente, est4 justificada su substitucion
por el nuevo Convenio, “que se ocupa de todas las fuentes de contamina-
cion del medio marino y de los efectos adversos de las actividades huma-
nas sobre éste” (41). Esta afirmacién estd impregnada de un excesivo
voluntarismo y no es del todo cierta, ya que ignora algunas fuentes con-
taminadoras (la causada por los buques o la procedente de la atmésfera o
trasmitida a través de ella) y a otras las trata de forma insuficiente (la pro-
vocada por la exploracién y explotacién de los fondos marinos, e incluso
la de origen terrestre).

En el Predmbulo se sefiala asimismo la necesidad de emprender sin
demora “otras acciones internacionales para prevenir y eliminar la conta-
minacién marina”, y de “adoptar, a nivel regional, medidas m4s estrictas
que las previstas en los convenios o acuerdos internacionales de dmbito
mundial” (42).

El Convenio impone a las Partes una serie de obligaciones de caricter
genérico y especifico. Respecto a las primeras, las Partes se comprome-

(39) Articulo 27-2 del Convenio.

(40) Articulo 11 del Convenio.

(41) Apartados 9 y 13 del Predmbulo del Convenio.
(42) Apartados 10 y 11 del Preimbulo del Convenio.
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ten a adoptar “todas las medidas posibles para prevenir y eliminar la con-
taminacién y... para proteger la zona maritima contra los efectos adversos
de las actividades humanas, con el fin de salvaguardar la salud del hom-
bre y conservar los ecosistemas marinos y, cuando sea posible, recuperar
las zonas marinas que se hayan visto adversamente afectadas”. A tales
efectos, “adoptardn, individual y conjuntamente, programas y medidas, y
armonizarin sus politicas y estrategias™ (43).

Esta formulacion refleja una solucién de compromiso entre quienes
preferian mantener el Convenio en la linea de sus predecesores y limitar-
se a prevenir la contaminacién y luchar contra la misma una vez que se
produjere, y quienes aspiraban a desarrollar el principio de proteccion del
medio marino y extender su 4mbito a la ordenacién de los recursos de la
zona maritima. Asi, mientras en el Predmbulo se reconoce, de un lado, la
necesidad de “conseguir una ordenacién sostenible de la zona maritima
(es decir, la ordenacion de las actividades humanas de tal modo que el
ecosistema marino continie sosteniendo los usos legitimos del mar)”,
también se reconoce, del otro, que “las cuestiones relativas a la gestion de
pesquerias estdn apropiadamente reguladas en acuerdos internacionales y
regionales que versan especificamente sobre dichas cuestiones” (44).

Las Partes deberén aplicar los principios de precaucion y de “el que
contamina paga”. En virtud del primero, las Partes “tomardn medidas
preventivas cuando haya motivos para pensar que las sustancias o energia
introducidas, directa o indirectamente, en el medio marino puedan cons-
tituir un peligro para la salud humana, dafar los recursos vivos y los eco-
sistemas marinos, reducir las posibilidades de esparcimiento u obstaculi-
zar otros usos legitimos del mar, incluso cuando no haya pruebas conclu-
yentes de una relacion de causalidad entre las aportaciones y sus conse-
cuencias” (45). En esta enunciacién se recoge, mds o menos fielmente, la

(43) Articnlo 2-1 del Convenio.

(44) Apartados 3 y 12 del Preimbulo del Convenio. Cabe sefialar, de paso, lo inade-
cuado de la formulacién de “acuerdos internacionales y regionales”. Deberia decirse
“acuerdos internacionales, universales o regionales”, ya que los acuerdos regionales
también son internacionales.

(45) Pérrafo 2-a) del articulo 2 del Convenio. Véase Helen HEY .- “The precautio-
nary approach. Implications of the revision of the Oslo and Paris Convention”. Marine
Policy, Julio 1991, pp. 244-254.
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definicién de contaminacidén marina contenida en los Convenios de Oslo

y Paris (46). La afirmacién de que el “principio de causalidad” se aplica-

rd ain cuando no exista una relacién de causalidad resulta un tanto exor-

bitante.

El segundo principio se define como aquél en cuya virtud “los costes
de las medidas de prevencion, control y reduccion de la contaminacion
correrdn a cargo del contaminador” (47). Aunque el principio “pollueur-
payeur” ha sido suficientemente discutido en el seno de diversas organi-
zaciones internacionales (especialmente la OCDE y el PNUMA), su for-
mulacién en el Convenio resulta poco elaborada.

Las Partes deberdn adoptar programas y medidas para “prevenir y eli-
minar totalmente la contaminacién”, aplicando a tales efectos “las mejo-
res técnicas disponibles” y “la mejor prictica mediambiental”, de confor-
midad con los criterios establecido en un Apéndice al Convenio (48).

Resulta curiosa la desconfianza de los negociadores del Convenio
hacia la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar,
carta magna del Derecho Internacional del Mar, en general, y de la pre-
servacién y proteccién del medio marino en particular. Se la menciona en
el Predambulo de forma parcial e inadecuada, pues tan s6lo se recuerdan
“la disposiciones correspondientes del derecho internacional consuefudi-
nario reflejadas en la Parte XII de la Convencion... y, en particular, el arti-
culo 197 sobre cooperacién mundial y regional para la proteccién y pre-
servacién del medio marino” (49). Se da la circunstancia de que el inico
articulo que se cita no constituye una disposicién de origen consuetudi-
nario, sino una nueva norma derivada del desarrollo del Derecho
Internacional. Como la calificacion consuetudinario limita inadecuada e
innecesariamente el alcance de la mencién de la Convencion, la delega-
ci6n espaifiola propuso su supresién (50), pero su propuesta no fue acep-
tada.

(46) Articulo 1 del Convenio de Oslo y articulo 1-1 del Convenio de Paris. Op. cit.
en lanota 1, pp. 154 v 271.

(47) Parrafo 2-b) del articulo 2 del Convenio.

(48) Articulo 2-3 del Convenio y Apéndice 1 al mismo.

(49) Apartado 7 del Preimbulo del Convenio.

(50) Documento citado en la nota 30.
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Ademds de las obligaciones generales mencionadas, las Partes asumen
una serie de obligaciones especificas, cuales son las de adoptar, individual
y conjuntamente, todas las medidas posibles, para prevenir y eliminar la
contaminacion de origen terrestre, provocada por vertidos o incineracion
y la procedente de fuentes costa afuera (offshore sources) (51). Las Partes
se comprometen asimismo a cooperar con vistas a establecer, mediante la
adopcién de nuevos Anexos, “medidas, procedimientos y normas para
proteger la zona maritima contra la contaminacién procedente de otras
fuentes, en la medida en que dicha contaminacion no haya sido ya objeto
de medidas efectivas acordadas por otras organizaciones internacionales
o establecidas en otros convenios internacionales” (52).

4. Organizacién.

La estructura organizativa del Convenio estd formada por una
Comisidn, compuesta por representantes de cada una de las Partes, y por
una Secretaria permanente, dirigida por un Secretario Ejecutivo nombra-
do por la Comisién, que “desempefiard las funciones necesarias para la
administracién del Convenio y para el funcionamiento de la Comisién, asi
como las demds tareas que [le] confie la Comisién” (53).

El 6rgano fundamental es una Comisidn tnica -que absorbe las de Oslo
y Paris- con competencia sobre todos los temas regulados en los distintos
Anexos. En adicién a las competencias especificas encomendadas en los
diversosAnexos (54), la misién de la Comision es la siguiente:

a) Supervisar la aplicacién del Convenio;

b) examinar de forma general el estado de la zona maritima, la efica-
cia de las medidas adoptadas, las prioridades y la necesidad de adoptar
medidas adicionales o diferentes;

(51) Articulos 3, 4 y 5 del Convenio.

(52) Articulo 7 del Convenio.

(53) Articulos 10-1 y 12 del Convenio.

(54) Articulos 2-1 y 3 del Anexo I, articulos 3-3 y 6 del Anexo 11, articulos 8 y 10
del Anexo I, y articulo 3 del Anexo IV.
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c) elaborar programas y medidas para la prevencioén y eliminacién de
la contaminacién, y para el control de las actividades que puedan afectar
adversamente a la zona maritima;

d) establecer periédicamente su programa de trabajo;

e) establecer los érganos subsidiarios que considere necesarios y defi-
nir su mandato;

f) adoptar nuevos Anexos y Apéndices, asf como enmiendas al
Convenio y a sus Anexos y Apéndices;

g) recomendar la adopcién de medida en casos de contaminacion trans-
fronteriza (55).

La Comisién velard asimismo por el cumplimiento de las disposicio-
nes del Convenio, asi como de las decisiones y recomendaciones por ella
adoptadas, “incluidas las medidas para ayudar a una Parte Contratante a
cumplir con sus obligaciones™ (56). La Comision desarrolla sus compe-
tencias mediante la adopcion de decisiones y recomendaciones. El proce-
dimiento de adopcién de unas y otras es idéntico, y la unica diferencia
radica en que éstas, a diferencia de aquéllas, no tienen carédcter vinculan-
te para las Partes (57).

La Comisién adoptard sus decisiones por unanimidad y, caso de no
lograrse ésta, por mayoria de tres cuartos (58). La cuestién de la obliga-
toriedad de las decisiones tomadas por mayoria fue objeto de amplias dis-
crepancias entre los Estados negociadores, plantedndose fundamental-
mente las siguientes posiciones:

a) Las decisiones obligardn a las Partes que hayan votado a su favor
200 dias después de su adopcidn, y a las demds Partes cuando explicita-
mente las acepten (postura de Francia).

b) Las decisiones obligardn a las Partes que hayan votado a su favor
200 dias después de su adopcidn, salvo que dentro de ese plazo notifica-

(55) Articulo 10-2 del Convenio.

(56) Articulo 23 del Convenio.

(57) Articulos 10-3 y 13-5 del Convenio.
(58) Articulo 13-1 del Convenio.
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ran al Secretario Ejecutivo que no estaban en condiciones de aceptar la
decision, y a las demds Partes cuando notifiquen su aceptacién (postura
de la mayoria).

¢) Las decisiones obligardn a las Partes que hayan votado a su favor a
partir de la fecha en que notifiquen su aceptacion, y a las demds Partes a
los 60 dias de su aceptacién, aprobacién o ratificacién (posturas de
Espaiia y Alemania) (59).

La postura de la mayorfa prevalecio, si bien ddndosele en la reunién
del PWG de Paris la siguiente redaccién a la variante 2 (60), que fue la
que finalmente se incorpord al texto final del Convenio:

“Una decision serd vinculante a la expiracién de un plazo de 200 dias
después de su adopcién para aquellas Partes Contratantes que hayan
votado a su favor y que no hayan notificado por escrito dentro de ese
plazo al Secretario Ejecutivo que no estén en condiciones de aceptar
la decisién, siempre que a la expiracion de ese plazo las tres cuartas
partes de las Partes Contratantes hayan votado a favor de la deci-
sion y no hayan retirado su aceptacion, o hayan notificado al
Secretario Ejecutivo que estdn en condiciones de aceptar la decision.
Dicha decision serd vinculante para cualquier otra Parte
Contratante que haya notificado por escrito al Secretario Ejecutivo
que estd en condiciones de aceptar la decision a partir del momento
de dicha notificacion, pero nunca antes de la expiracidn de un perio-
do de 200 dias después de la adopcién de la decision” (61).

El problema de la validez juridica de las decisiones y recomendacio-
nes se habia planteado ya en el marco de las Comisiones de los Convenios
de Oslo y Paris. De los citados Convenios se deduce que, salvo en casos
excepcionales explicitamente previstos, las decisiones y recomendaciones
no tienen fuerza vinculante, salvo aceptacién expresa o ticita de las Partes
(62). No obstante, la Secretaria de las Comisiones presenté en 1989 un

(59) Variantes al articulo 9 del Proyecto de Convenio. Anejo 4 al Informe de OSPA-
RREV-4. Estocolmo, 17 de Enero de 1992,

(60) Doc. PWG 3/6/1. Parfs, 21 de Febrero de 1992.

(61) Articulo 16-2 del Convenio. Se han destacado en cursivas las modificaciones
introducidas.

(62) Articulo 17, 6, 9 y 18-2 del Convenio de Oslo, y articulos 17 y 18 del Convenio
de Paris. Op. cit. en la nota 1, pp. 155, 157 y 276.
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documento en el que mantenia que las Partes habian reconocido a las
decisiones de las Comisiones el mismo valor vinculante que a las demds
disposiciones de los Convenios, por lo que las Partes estaban obligadas a
adoptar a nivel nacional las medidas necesarias para aplicar tales decisio-
nes (63). Las delegaciones de Espafia, Francia y Portugal criticaron esta
opinién en la XI reunién conjunta de las dos Comisiones y no se llegé a
un acuerdo al respecto (64). Tras la adopcion de la decisién por la que se
prohibia el vertido de desechos industriales a partir de 1990 en el Mar del
Norte y de 1996 en el resto de la zona maritima (65), Espaiia dejé cons-
tancia en acta de que dicha decision suponia una modificacién del
Convenio de Oslo y que, por consiguiente, requeria la adopcién de un
Protocolo ad hoc de enmienda (66).

El Convenio ha dejado bien claro que las decisiones adoptadas por
unanimidad son vinculantes para todas las partes, mientras que las adop-
tadas por mayoria s6lo obligan a las Partes que hayan votado a su favor y
no hayan notificado su oposicién a la decisién en cuestion en un plazo de
200 dias, y a las que no la hayan votado desde que notifiquen su acepta-
cién. Se precisa, no obstante, que las decisiones y recomendaciones adop-
tadas en virtud de los Convenios de Oslo y Parfs “seguirdn siendo aplica-
bles, sin modificaciones en cuanto a su naturaleza juridica, en la medida
que sean compatibles con el Convenio...” (67), matizacién introducida a
instancias de Espaiia.

Aunque sigue existiendo imprecisién en la delimitacion entre las com-
petencias de las Partes y de la Comisién, el Convenio refuerza y aumen-
ta las competencias de la Comisién en relacion con los Convenios de Oslo
y Paris. Esto se pone asimismo de manifiesto con la institucionalizacién
de la Secretaria Permanente y el Secretario Ejecutivo, no previstos en los
textos de los citados Convenios.

(63) Doc. OSPAR 5/10/1. Dublin, 15 de Junio de 1989.

(64) Apartado 10 del Informe de la XI Reunidén Conjunta. Doc. OSPAR 11/6/1.
Dublin, 17 de Junio de 1989. Véase YTURRIAGA - op. cit. en la nota 8, pp. 903-905.

(65) Decisién OSCOM 89/1. Dublin, 14 de Junio de 1989.

(66) Doc. OSCOM 15/INFO.6. Dublin, 14 de Junio de 1989.

(67) Articulo 31-2 del Convenio.
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Se reconoce asimismo a la Comisién competencias para resolver las
controversias que puedan surgir entre las Partes sobre la interpretacién o
aplicaci6n del Convenio “mediante investigacién o conciliacién”, De no
llegarse a un acuerdo en el seno de la Comisién, se prevé un mecanismo
de arbitraje, que es practicamente idéntico al contenido en el Convenio de
Paris, con la diferencia de que las funciones que en él se atribufan al
Secretario General de la ONU se confieren ahora al Presidente del
Tribunal Internacional de Justicia (68).

IIL.- ANEXO SOBRE CONTAMINACION DE ORIGEN TERRES-
TRE

Las Partes se comprometen a adoptar, individual y conjuntamente,
todas las medidas posibles para prevenir y eliminar la contaminacién de
origen terrestre, de conformidad con lo dispuesto en el Anexo I al
Convenio (69).

1. Definiciones.

Por origen terrestre se entienden “las fuentes puntuales y difusas situa-
das en tierra, desde las que las sustancias o la energia alcanzan la zona
maritima por el agua, a través de la atmdsfera o directamente desde la
costa”. Incluye asismismo las fuentes relacionadas con cualquier evacua-
cién deliberada en el subsuelo de los fondos marinos que llegue desde tie-
rra por medio de tineles, tuberias u otros medios, y las fuentes relaciona-
das con las instalaciones situadas en la zona maritima bajo la jurisdiccién
de una Parte para fines distintos de las actividades costa afuera (70).

2. Regulacién de la contaminacién de origen terrestre.

El Anexo I ha quedado reducido a 3 articulos, en los que se establecen
las obligaciones de las Partes y las especificas de la Comisién. Las Partes

(68) Articulo 32 del Convenio, comparado con el Anejo B al Convenio de Paris. Op.
cit. en lanota 1, pp. 281-282.

(69) Articulo 3 del Convenio.

(70) Articulo 1-e) del Convenio.
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deberédn adoptar programas y medidas para combatir la contaminacién de
origen terrestre, utilizando las mejores técnicas disponibles y la mejor
prictica mediambiental, y conforme a los criterios establecidos en el
Apéndice 2 (71). Dichos programas y medidas afectardn a las siguientes
sustancias: a) metales pesados y sus compuestos; b) compuestos orgéni-
cos halogenados; ¢) compuestos orgénicos del fosforo y el silicio; d) bio-
cidas; e) aceites e hidrocarburos de origen petrolifero; f) compuestos del
nitrégeno y del fésforo; g) sustancias radiactivas, incluidos los desechos;
h) materiales sintéticos persistentes que puedan flotar, quedar en suspen-
sién o hundirse (72).

Las descargas de estas sustancias en la zona maritima o las emisiones
que puedan llegar a dicha zona por el agua o a través de la atmosfera
deberdn estar estrictamente sujetas a autorizacién o reglamentacion, de
conformidad con las decisiones pertinentes de la Comisién (73). Esta
deberd elaborar planes para la progresiva reduccion y eliminacién de las
sustancias procedentes de fuentes terrestres que sean txicas, persistentes
y susceptibles de bioacumulacion, y -cuando proceda- programas y medi-
das para la reduccion de aportaciones de nutrientes procedentes de fuen-
tes urbanas, municipales, industriales, agricolas o de otro tipo (74). La
formulacion opcional de la obligacién de las Partes (autorizar o regla-
mentar) no me parece acertada, pues las Partes deber4n autorizar y regla-
mentar las descargas procedentes de tierra.

El Anexo ha abandonado la filosofia del Convenio de Paris, que pre-
veia “la urgente eliminacién” de la contaminacién de origen terrestre pro-
vocada por las sustancias de la lista negra y “la reduccién o, en su caso,
la eliminacién” de la provocada por las sustancias de la lista gris (75). El
compromiso concreto de las Partes se limita a autorizar o reglamentar las
descargas o emisiones de una serie de sustancias incluidas en un catélogo
dinico, lo que -en mi opinién- supone un paso regresivo en relacién con el

(71) Parrafos 1 y 2 del articulo 1 del Anexo L

(72) Parrafo 3 del Apéndice 2.

(73) Articulo 2-1 del Anexo L.

(74) Articulo 3 del Anexo .

(75) Parrafos 1 y 2 del articulo 4 del Convenio de Parfs. Op. cit. en la nota 1, p. 272.
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actual régimen. Comparando este catdlogo con las listas del Convenio de
Paris no se aprecian grandes diferencias sustantivas, aunque si de formu-
lacién. Desaparecen los compuestos orgdnicos del estafio y aparecen los
compuestos del nitrégeno y una mencion explicita de los biocidas (pla-
guicidas, fungicidas, herbicidas... etc.). No se mancionan expresamente el
mercurio, cadmio, arsénico, cromo, plomo, niquel y cinc, que quedan sub-
sumidos en el enunciado de metales pesados. En el caso de los materiales
sintéticos persistentes, no se exige ya el requisito de que “puedan obsta-
culizar gravemente cualquier uso legitimo del mar”. Las sustancias
radiactivas son incluidas con todas sus consecuencias -pese a la renuen-
cia de Francia y Gran Bretafia-, y tan sé6lo se afiade que al adoptar los pro-
gramas y medida con ellas relacionados las Partes tengan en cuenta las
recomendaciones de los organismos internacionales competentes, asi
como los procedimientos de vigilancia por ellos recomendados (76).

El Anexo I ha sido excesivamente simplificado en comparacién con el
Convenio de Paris, dejando un amplio margen de actuacién a la
Comisién, Estimo que el régimen de proteccién del medio marino contra
la contaminacién de origen terrestre ha quedado debilitado en algunos
aspectos en comparacién con el establecido en 1974.

IV.- ANEXO SOBRE CONTAMINACION PROVOCADA POR
VERTIDOS O INCINERACION

Las Partes adoptaran todas las medidas posibles para prevenir y elimi-
nar la contaminacién provocada por vertidos o incineracién de desechos
u otras materias, de conformidad con lo dispuesto en el Anexo II (77).

1. Definiciones.

Por incineracion se entiende “la combustion deliberada de desechos u
otras materias en la zona maritima con el fin de realizar su destruccion tér-

(76) Articulo 1-3 del Anexo 1. Véanse el pérrafo 3 del Apéndice 2 y el Anejo A al
Convenio de Parfs. Op. cit. en la nota 1, p. 280.
(77) Articulo 4 del Convenio.
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mica”. Se excluye de la definicién la destruccién térmica resultante o
derivada de las operaciones normales de buques, aeronaves e instalacio-
nes costa afuera, realizada de conformidad con el Derecho Internacional,
siempre que los buques, las aeronaves o las instalaciones en cuestién no
tengan por fin la realizacién de dicha destruccion térmica (78). Esta defi-
nicion coincide con la incluida en el Protocolo de Oslo de 1989, si bien se
le ha afiadido la precisién de 1o que no se entiende por incineracién (79).

Por vertido se entiende la evacuacion deliberada en la zona maritima
de desechos u otras materias desde buques, aeronaves o instalaciones
costa afuera, asi como la evacuacién deliberada de dichos buques, aero-
naves ¢ instalaciones o de tuberias costa afuera (80). El Anexo precisa asi-
mismo lo que no se entiende por vertido:

a) La evacuacion, de conformidad con el Convenio de 1973 u otras
normas de Derecho Internacional aplicables, de desechos u otras materias
resultante o derivada de las operaciones normales de buques, aeronaves o
instalaciones costa afuera, salvo los desechos u otras materias que se
transporten en buques, aeronaves o instalaciones, que operen con el pro-
posito de evacuar dichos desechos o materias, o se transborden a ellos, o
que resulten del tratamiento de tales desechos o materias en esos buques,
aeronaves o instalaciones (81). Se ha abandonado la clara y simplificada
excepcion formulada en el Convenio de Oslo (82), por la mds compleja y
barroca contenida en el Convenio de Londres de 1973 (83), y reproduci-
da en la Convencién de las NU sobre el Derecho del Mar (84).

(78) Apartados h) e i) del articulo 1 del Convenio.

(79) Articulo 19-2 del Convenio de Oslo, enmendado por el Protocolo de 1983. Op.
cit. en la nota 3.

(80) Articulo 1-f) del Convenio.

(81) Apartado g-i) del articulo 1 del Convenio.

(82) Apartado 1-a) del articulo 19 del Convenio de Oslo. Op. cit. en la nota 1, p. 158.

(83) Apartado b-i) del pérrafo 1 del articulo 3 del Convenio sobre la prevencién de
la contaminacion del mar por vertimiento de desechos y otras materias. Londres, 29 de
Diciembre de 1972. En YTURRIAGA. Op. cit. en la nota 1, p. 163.

(84) Apartado b-i) del pérrafo 5 del articulo 1 de la Convencién de las NU sobre
Derecho del Mar. Montego-Bay, 10 de Diciembre de 1982. En ONU.- “El Derecho del
Mar: Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar”. Nueva York,
1984, p. 22.
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Curiosamente, sin embargo, omite la referencia a los equipos de buques,
aeronaves o instalaciones.

b) La colocacién de materias con un fin distinto al de su simple elimi-
nacién, con tal de que, si esa colocacidn se realiza con un fin distinto a
aquél para el que la materia fue originalmente disefiada o construida, la
misma se haga de conformidad con el Convenio (85). El objetivo de esta
segunda excepcién era el de excluir de la prohibicién de vertido activida-
des licitas, tales como la colocacién de bloques de cemento para construir
un dique o de material cientifico de investigacién oceanografica (86), mas
la clara y simple formulacién del Convenio de Oslo (“con tal de que no
sea incompatible con el objeto del presente Convenio™) (87), se ha visto
innecesariamente complicada. Dicha formulacién difiere asimismo de la
incluida en el Convenio de Londres (88) o en la Convenci6n de las NU
sobre el Derecho del Mar (89), similar a la del Convenio de Oslo.

c) El abandono, total o parcial, en su lugar de emplazamiento de una
instalacion o tuberia costa afuera en desuso, con tal de que dicha opera-
cion se realice de conformidad con el Convenio y otras disposiciones per-
tinentes del Derecho Internacional (90). Esta excepcién se ha afiadido,
especialmente a instancias de Noruega, dado que el Anexo III prevé que
las Partes podran autorizar en determinados casos el abandono total o par-
cial de instalaciones o tuberias costa afuera en desuso (91).

Las disposiciones del Anexo II no se aplican a los vertidos realizados
desde instalaciones costa afuera, o al vertimiento de las propias instala-
ciones o de tuberias costa afuera, que vienen regulados en el Anexo III
(92). Esta exclusion -realizada a propuesta britdnica- (93) no me parece

(B5) Apartado g-ii) del articulo 1 del Convenio.

(86) YTURRIAGA.- Op. cit. en la nota 1, p. 125.

(B7) Apartado 1-b) del articulo 19 del Convenio de Oslo. Op. cit. en lanota 1, p. 158.

(88) Apartado b-ii) del péarrafo 1 del articulo 3 del Convenio de Londres. Op. cit. en
la nota 83, p. 163.

(85) Apartado b-ii) del parrafo 5 del articulo 1 de 1a Convencién. Op. cit. en la nota
84, p. 22.

(90) Apartado g-iii) del articulo 1 del Convenio.

(91) Articulo 5 del Anexo IIL

(92) Articulo 1 del Anexo IL.

(93) Doc. OSPARREYV 6/2/16. Madrid, 27 de Abril de 1992.
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adecuada, pues estimo que la regulacién de todos los tipos de vertidos -
cualesquiera que fuere su punto de evacuacién- deberfan haber sido
incluida en €l Anexo IL

El Convenio no define lo que se entiende por “desechos y otras mate-
rias”, pero si precisa, en cambio, lo que no se incluye en dicho término; a
saber, los restos humanos, las instalaciones y las tuberia costa afuera, y €l
pescado sin elaborar y los despojos de pescado arrojados desde los buques
pesqueros (94).

2. Regulacion de la incineracién.

El Anexo es bastante categérico al prohibir por completo las operacio-
nes de incineracién (95). Con ello se culmina un proceso iniciado con
posterioridad a la adopcién del Convenio de Oslo, ya que este Convenio
no abordaba el tema de la incineracién.

Por ¢l Protocolo de 1983, sin embargo, se incluy6 el supuesto de la
incineracion dentro de la definicién de vertido, y se afiadié al Convenio
un Anejo sobre “Normas de incineracién en el mar” (96). Incluso antes de
que entrara en vigor el Protocolo, las Partes decidieron en 1988 acabar
con las operaciones de incineracion en la zona maritima a partir de 1995
(97). Los riberefios del Mar del Norte, a su vez, acordaron avanzar a 1992
la fecha de prohibicidn en la zona correspondiente a dicho mar (98). Asi
pues, rige ya la prohibicién en la citada zona y es probable que se impon-
ga en toda la zona maritima incluso antes de que entre en vigor el nuevo
Convenio,

(94) Apartado o) del articulo 1 del Convenio.

(95) Articulo 2 del Anexo II.

(96) Articulo 19-1 del Convenio de Oslo modificado por el Protocolo de 1983, y
Anejo IV al Convenio. Op. cit. en la nota 3.

(97) Decisién OSCOM 88/1. Lisboa, 26 de Junio de 1998,

(98) Decisién de la Conferencia sobre la Proteccién del Mar del Norte. La Haya, 10
de Marzo de 1990. En “Europe”, de 10 de Marzo de 1990, p. 14.
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3. Regulacién de la contaminacién por vertidos.

El Anexo prohibe el vertido en la zona maritima de desechos u otras
materias, a excepcion de los siguientes: a) material de dragado; b) mate-
riales inertes de origen natural; c) lodos de alcantarillas (hasta principio
de 1999); d) desechos de pescado procedentes de las industrias pesqueras;
e) buques o aeronaves (hasta finales del 2004) (99).

Ya la Comisién de Oslo habia decidido la prohibicién del vertido de los
desechos industriales y los lodos residuales, (salvo el caso de los mate-
riales inertes de origen natural o cuando se probare que no existian alter-
nativas practicas para su eliminacién en tierra o que los materiales verti-
dos no dafiaban al medio marino), a partir de 1990 en el Mar del Norte y
de 1996 en el resto de la zona maritima (100).

El Anexo ha recogido este supuesto, si bien establece un plazo de gra-
cia para los lodos hasta finales de 1998, y amplia las excepciones a los
derechos de las industrias pesqueras y a los “buques o aeronaves™ hasta el
afio 2005. Esta dltima excepcion trata de atender las inquietudes formula-
das por algunos Estados (especialmente Espafia) ante la eliminacién de
los buques pesqueros en desuso, que pueden ser hundidos y utilizados
para fines de cultivos marinos, sin que causen dafio al medio ambiente. La
formulaci6n resulta, sin embargo, demasiado amplia y el plazo excesivo.

La principal innovacion ha sido la prohibicién del vertido de las sus-
tancias nucleares, que estuvo a punto de provocar -como ya se ha indica-
do- el fracaso de la Conferencia de Pais. Ya en la Conferencia de Oslo la
delegacidn espafiola propuso en vano la prohibicién del vertido de las sus-
tancias nucleares, ante la oposicién fundamentalmente de Francia y Gran
Bretaiia. Las Partes en el Convenio de Oslo se limitaron a comprometer-
se a fomentar en el seno de los organismos internacionales competentes
la adopci6n de medidas destinadas a proteger el medio marino contra la
contaminacién provocada por materias radiactivas (101).

(99) Parrafos 1 y 2 del Articulo 3 del Anexo II.

(100) Decisién OSCOM 89/1. Dublin, 14 de Junio de 1989.

(101) Articulo 14 del Convenio de Oslo. Op. cit. en la nota 1, p. 156. Véase YTU-
RRIAGA .- Op. cit. en la nota 1, pp. 126-127.
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En los distintos OSPARREYV se plante6 el problema de la prohibicién
de los vertidos de sustancias nucleares. Espaiia propuso la prohibicién del
vertido de todo tipo de sustancias nucleares (102). Mientras la inmensa
mayoria de las Partes en el Convenio de Oslo se mostraba dispuesta a
aceptar esta propuesta, Francia y Gran Bretafia se inclinaban por la fér-
mula del Convenio de Londres, que tan sélo prohibia el vertimiento de los
desechos y otras materias de alto nivel radiactivo (103). A tales efectos,
alegaron que el vertido de desechos de bajo y medio nivel radiactivo esta-
ba en proceso de estudio en el marco del Convenio de Londres, que habia
fundamento cientifico para mantener que el vertido era la formula mds
adecuada para evacuar ciertos desechos de este nivel de radiactividad, y
que varios paises no disponian de sistemas satisfactorios para la elimina-
cién en tierra de dichos desechos (104). En consecuencia, tras la acepta-
ci6én de la inclusién de la prohibicién en la reunién de Madrid, Francia y
Gran Bretaiia formularon sus reservas: la primera propuso la adicién de
un nuevo articulo por el que se regulaba el vertido de desechos de media
y baja radiactividad, y la segunda la inclusién de un parrafo evasivo sobre
el tema en la Declaracién Ministerial de la Conferencia de Paris (105).

En la IV reunién del PWG en Oslo se trataron de buscar férmulas de
compromiso, pero sin éxito, y en la Conferencia de Paris, tras un nuevo
enfrentamiento de las conocidas posiciones, se llego in extremis a una
solucién de compromiso, que se plasmo, en un texto sumamente enreve-
sado y confuso, pues -como comenté la Presidenta de la Conferencia,
Segouléne ROYAL- se trataba de un texto elaborado por los Ministros y
no por juristas. Se prohibié el vertido de sustancias de bajo y medio nivel
radiactivo hasta el afio 2008. Sin embargo, las Partes que -como Francia
y Gran Bretafia- desearan acogerse a una excepcion a la prohibicion a par-
tir de dicha fecha, deberian comunicar en 1997 a la Comisién las medidas
adoptadas para explorar la posibilidad de eliminacién en tierra de las sus-
tancias en cuestién, La Comisién podrd decidir que se mantenga la prohi-

(102) OSPARREYV 2/4/2. Londres, 26 de Abril de 1991.

(103) Parrafo 6 del Anexo I del Convenio de Londres. Op. cit. en la nota 83, p. 171.

(104) Parrafo 2-1 del Informe de la VI reunién de OSPARREV. Doc. OSPARREV
6/5/1. Madrid, 30 de Abril de 1992.

(105) Anejos 5 y 6 al Informe de OSPARREV-VI. Doc. cit. en la nota 104,
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bicién por un periodo adicional de otros 10 afios y, en caso de que dicha
decisién se adopte de forma no undnime, sélo obligaré a las Partes que
hubieren votado a su favor (con lo que Francia y Gran Bretaiia se verian
exceptuadas de la prohibicién). La Comisién podr4 decidir por voto uné-
nime la supresion de la excepci6n, por lo que cualquiera de los dos paises
interesados estaria en condiciones de bloquear la adopcién de semejante
decision (106). Esta lamentable cldusula -auténtico bodrio juridico- fue el
precio que hubo que pagar para que las dos potencias nucleares de Europa
se unieran al consenso sobre el texto del Convenio.

Para el vertido de las sustancias autorizadas por el Anexo se requerird
la autorizacién o reglamentacién de las autoridades competentes, que
deberd realizarse de conformidad con los criterios fijados por la Comisién
(107). Cabe repetir aqui la critica anteriormente hecha sobre la inadecua-
da formulaci6n opcional de la obligacién de las Partes, ya que éstas debe-
rén no s6lo autorizar los vertidos, sino también reglamentarlos.

El Anexo mantiene, en cuanto a la ejecucion de sus disposiciones, la
triple competencia ya establecida en el Convenio de Oslo: Estado del
pabellén, Estado del puerto y Estado riberefio (108). Ahora bien, amplia
su dmbito geografico al aplicarse no s6lo al mar territorial, sino también
a las aguas interiores, y a la zona econémica exclusiva y la plataforma
continental, aunque -por no mencionar verbatim estos espacios maritimo
generalmente reconocidos- se recurra al ridiculo eufemismo de “las par-
tes del mar situadas mds alld del mar territorial y adyacentes al mismo que
se encuentren bajo la jurisdiccién del Estado riberefio, en la medida reco-
nocida por el derecho internacional” (109).

Las Partes garantizardn que los desechos no serdn vertidos sin la auto-
rizacion o reglamentacién de sus autoridades competentes. Dicha autori-
zacion o reglamentaci6n se realizard de conformidad con los pertinentes
criterios, directrices y procedimientos adoptados por la Comisién. Con el
fin de evitar posibles duplicidades en la concesién de autorizaciones para

(106) Articulo 3-3 del Anexo II.

(107) Articulo 4-1 del Anexo II.

(108) Articulo 15-1 del Convenic de Oslo. Op. cit. en la nota 1, p. 156.
{109) Articulo 10-1 del Anexo II.
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un mismo vertido o en su reglamentacién, las autoridades competentes se
consultardn con anterioridad a la concesién de la autorizacién o la aplica-
cién de la reglamentacién. No se permitirdn los vertidos de sustancias que
provoquen o puedan provocar la contaminacién del medio marino. Las
Partes llevardn registros de los vertidos autorizados e informarin a la
Comision de la naturaleza y cantidades de los desechos vertidos, asi como
de las fechas, lugar y métodos de vertimiento (110).

A diferencia del Convenio de Oslo (111), el Anexo no dedica una dis-
posicién ad hoc para enumerar las distintas competencias de la Comisién.
De varias de sus disposiciones se deduce que la Comisién desempefiard,
entre otras, las siguientes funciones: a) Elaborar criterios, directrices y
procedimientos relativos a la autorizacién o reglamentacién de los verti-
dos y a la colocacién de materias con fines distintos a aquéllos para los
que fueron disefiados o construidos (112); b) elaborar directrices para pre-
venir y eliminar la contaminacién resultante del abandono de buques o
aeronaves a causa de accidentes (113); ¢) recibir la informacién de las
Partes sobre los vertidos realizados -sea mediante autorizacién o por razo-
nes de fuerza mayor- y sobre las medidas que aquéllas adopten en caso de
emergencia en tierra (114); d) decidir poner término a la excepcién reco-
nocida a Francia y Gran Bretafia de verter sustancias nucleares de baja y
media radiactividad (115).

El Anexo mantiene las excepciones de fuerza mayor y emergencia en
tierra (116), ya contenidas en el Convenio de Oslo (117), que deberian

(110) Articulo 4 del Anexo II

(111) Artfculo 17 del Convenio de Oslo. Op. cit. en la nota 1, p. 157.

(112) Pérrafo 1-b) del articulo 4, articulo 5 y articulo 6 del Anexo IL

(113) Articulo 8 del Anexo IL.

(114) Articulos 4-3, 7 y 9 del Anexo II. En relacién con el primer articulo, el Anexo
-a diferencia del Convenio de Oslo- no prevé que la Comisién examine la informacién
facilitada sobre los vertidos. Véase el articulo 17-b) del Convenio de Oslo. Op. cit. en la
nota 1, p. 157.

(115) Parrafo 3-c) del articulo 3 del Anexo II.

(116) Articulos 7 y 9 del Anexo II.

(117) Articulos 8-1 y 9 del Convenio de Oslo. Op. cit. en la nota 1, p. 155.
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haberse revisado, especialmente la segunda, cuyo fundamento resulta
harto discutible (118).

V.- ANEXO SOBRE CONTAMINACION PROCEDENTE DE
FUENTES COSTA AFUERA

1. Definiciones.

Las Partes deberan tomar todas las medidas posibles para prevenir y
eliminar la contaminacién procedente de fuentes costa afuera, de confor-
midad con lo dispuesto en el Anexo III (119). Para hacer comprensible
esta obligacién asumida por las Partes, ¢l Convenio recurre a una casca-
da de 4 definiciones.

Por fuentes costa afuera se entienden las instalaciones y tuberias costa
afuera desde las que sustancias o energia llegan a la zona maritima. Las
instalaciones costa afuera se definen como “cualquier construccién en el
mar, estructura o buque, o parte de los mismos, ya sea flotante o fija en el
fondo marino, que se haya colocado en la zona maritima para realizar
actividades costa afuera”. Y por tuberias costa afuera se entiende “cual-
quier tuberia que se haya colocado en la zona maritima para realizar acti-
vidades costa afuera”. Finalmente, por actividades costa afuera se entien-
den “las actividades realizadas en la zona maritima para la exploracion,
evaluacién o explotacién de hidrocarburos liquidos o gaseosos™ (120).

La formulacién no puede ser mas confusa, al poner el énfasis en las
fuentes en vez de en las actividades costa afuera, pues lo que en definiti-
va regula el citado Anexo es la contaminacidn resultante de las activida-
des realizadas en los fondos marinos. De ahi que hubiera sido mds ade-
cuado utilizar esta terminologia, que es la empleada en el Convenio de

(118) YTURRIAGA - Op. cit. en lanota 1, p. 129.
(119) Articulo 5 del Convenio.
(120) Apartados k), 1), m) y j) del articulo 1 del Convenio.
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Londres de 1977 (121) o en la Convencién de las NU sobre el Derecho
del Mar (122), o 1a del Convenio de Helsinki de 1992, que habla de “con-
taminacién procedente de actividades costa afuera” (123).

El Anexo III excluye de su dmbito de aplicacion los vertidos desde
buques y aeronaves -regulado por el Anexo II-, pero regula, en cambio,
los realizados desde instalaciones costa afuera (124), lo que no parece
adecuado, ya que -como ya se ha comentado- hubiera sido preferible uni-
ficar todas la disposiciones relativas a los vertidos en el correspondiente
Anexo.

2. Regulacién de la contaminacién por actividades costa afuera.

Se prohibe cualquier vertido en la zona maritima de desechos u otras
materias desde instalaciones costa afuera (125). A diferencia de lo dis-
puesto en el Anexo II, la prohibicién es categérica y absoluta, por lo que
no parece que sean aplicables las excepciones previstas en el citado
Anexo (materiales de dragado o inertes de origen natural, lodos, desechos
de pescado o buques y aeronaves). Si se incluye, en cambio, la excepcién
de fuerza mayor en los casos de amenaza a la seguridad de la vida huma-
na o de una instalacion costa afuera (126).

Esta prohibicién no se aplica a las descargas o emisiones desde insta-
laciones en el mar, que quedardn sujetas a la autorizacién o reglamenta-
ci6n de las autoridades competentes de las Partes, quienes adoptardn pro-
gramas y medidas que utilicen las mejores técnicas disponibles y la mejor

{121) Convenio sobre responsabilidad civil por dafios por contaminacién de hidro-
carburos, derivada de la explotacién de los recursos minerales del subsuelo marino.
Londres, 17 de Diciembre de 1976. En Revista de Instituciones Europeas vol. 1V (3),
1977, pp. 1003-1014.

(122) Articulos 194-3, 208 y 214 de la Convenci6n.

(123) Anejo VI al Convenio sobre Proteccion del medio marino en la Zona del Mar
Baltico. Helsinki, 9 de Abril de 1992. En Law of the Sea Bulletin n° 22, Enero, 1993, p.
81.

(124) Articulos 1 y 3-1 del Anexo III.

(125) Articulo 3-1 del Anexo IIL

(126) Articulo 6 del Anexo III, comparado con el articulo 7 del Anexo IL
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prdactica mediambiental, y que apliquen las decisiones, recomendaciones
o acuerdos adoptados por la Comision (127). Aunque no se diga expresa-
mente, las sustancias cuya emisién requiere autorizacion o reglamenta-
cién son las incluidas en el Apéndice 2, aplicable tanto al Anexo [ como
el Anexo I1I (128).

El Anexo III atribuye a la Comisi6n la siguientes competencias espe-
cificas: a) recabar informacion sobre las sustancias que se utilicen en las
actividades costa afuera y establecer la lista de sustancias cuya emision
requiera autorizacion o reglamentacion; b) enumerar las sustancias que
sean toxicas, persistentes y susceptibles de bioacumulacion, y elaborar
planes para la reduccion y eliminacién gradual de su utilizacién en fuen-
tes costa afuera, o su descarga desde ellas; c) elaborar criterios, directri-
ces y procedimientos para la prevencién de la contaminacién por vertido
de las instalaciones o tuberias costa afuera en desuso, y por el abandono
en su emplazamiento de las citadas instalaciones (129).

La mayoria de los Estados negociadores pretendia prohibir el vertido
de las instalaciones y tuberias en desuso, pero Noruega y Gran Bretafia se
opusieron radicalmente. En vista de ello, se llegé al compromiso de con-
dicionar dicho abandono a la concesién de un permiso ad hoc por la Parte
correspondiente, que deberd aplicar a tales efectos las decisiones, reco-
mendaciones y acuerdos de la Comisién. No se concederd el permiso si la
instalacién o tuberia abandonada contiene sustancias que provoquen o
puedan provocar contaminacion del medio marino (130).

Esta amplia excepci6n parece desproporcionada e injustificada. Cabe
sefialar que Gran Bretaiia consigui6 introducir una modificacién al texto
del Proyecto de Convencion sobre Derecho del Mar que preveia la obli-
gacidn de los Estados de retirar completamente las instalaciones o estruc-

(127) Articulos 3-2, 2-1 y 4-1 del Anexo IIIL.

(128) Artfculo 2-2 del Anexo III y Apéndice 2 al Convenio. El citado articulo esta-
blece simplemente que “al establecer prioridades y evaluar la naturaleza y alcance de los
programas y medidas..., las Partes Contratantes utilizardn los criterios definidos en el
Apéndice 2”.

(129) Articulo 10 del Anexo II1.

(130) Parrafos 1 y 2 del articulo 5 del Anexo II1.
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turas abandonadas o en desuso. La Convencién admite, pues, la posibili-
dad de que la remocién no sea total, al establecer la obligacién de dar
“aviso apropiado de la profundidad, posicién y dimensiones de las insta-
laciones” (131). El Convenio de Helsinki de 1992, en cambio, establece
la obligacién de que las instalaciones en desuso sean completamente reti-
radas y que los pozos excavados sean tapados (132).

A diferencia del Convenio de Helsinki, el Anexo III no contiene dis-
posiciones que regulen la realizacién de operaciones costa afuera que
puedan provocar la contaminacion del medio marino. Asi, el citado
Convenio contiene detalladas disposiciones sobre las descargas que se
puedan producir en las fases de exploracién y explotacién de los fondos
marinos (133). Incluso el Convenio de Londres de 1977 sobre responsa-
bilidad es, en muchos aspectos, més preciso y completo que el de Paris,
como -por ejemplo- en la exhaustiva definicion que da de instalacion; a
saber:

*“a) Pozos o dispositivos utilizados para la exploracién, produccion,
tratamiento, almacenamiento, transporte o recuperacién del candal
de crudos de petréleo de los fondos marinos o su subsuelo;

b) pozos que, habiendo sido explotados, hubieran sido abandona-
dos..;

¢)pozos utilizados para la exploracion, produccién o recuperacion
del caudal de gases procedentes de los fondos marinos o su subsue-
lo, durante el periodo de perforacién;

d) pozos utilizados para la exploracién de otros recursos minerales,
siempre que dicha exploracion llevare aparejada una perforacion
profunda del subsuelo de los fondos marinos;

(131) Articulo 60-3 de la Convenci6n. Op. cit. en la nota 84, p. 41.

(132) Regla 8 del Anexo VI al Convenio de Helsinki. Op. cit. en la nota 123, p. 83.

(133) Reglas 4 y 5 del Anexo VI al Convenio de Helsinki. Op. cit. en la nota 123, pp.
82-83.
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e) dispositivos utilizados para el almacenamiento de crudos de
petréleo procedentes de los fondos marinos o su subsuelo” (134).

Asi pues, el Anexo III resulta excesivamente vago e impreciso, y deja
excesivo margen de accién a las Partes y a la Comisién.

VI.- CONCLUSIONES

Era buena la idea de adoptar un nuevo Convenio que substituyera a los
de Oslo y Paris y fortaleciera sus disposiciones, a la par que ampliara su
ambito de aplicacién a otras fuentes de contaminacién marina, como la
provocada por actividades en los fondos marinos. Esto se ha logrado s6lo
a medias y la Conferencia de Paris ha perdido una magnifica oportunidad
para doptar un Convenio-marco, de tipo “combinado”, que hubiera regu-
lado arménicamente la lucha contra la contaminacién del Atlantico
Nordeste procedente de las distintas fuentes. Sefialemos, a titulo de con-
clusiones, los aspectos positivos y negativos del Convenio de Paris de
1992.

1. Consideraciones generales.

La estructura adoptada no es la mds adecuada, pues -al quedarse a
mitad de camino entre los modelos “combinado” y “comprensivo”- ha
conservado los inconvenientes de éste sin conseguir las ventajas de aquél.
El exigir la aceptacién de los 4 Anexos para la entrada en vigor del
Convenio es, a mi juicio, un error, que puede retrasar la vigencia del
nuevo Convenio. Recordemos, a estos efectos, la decisién similar de la
Conferencia de Londres de 1973 que condiciond la entrada en vigor del
Convenio para prevenir la contaminacién por los buques a la aceptacién
de sus dos primeros Anexos. Al final, hubo que modificar esta cldusula en
el Protocolo de 1978 para que ¢l Convenio pudiera entrar en vigor.

(134) Articulo 1-2 del Convenio. Op. cit. en la nota 121, pp. 1003-1004. Véase José
A. de YTURRIAGA .- “Convenio de Londres de 1977 sobre responsabilidad civil por
dafios por contaminacién de hidrocarburos, derivada de la explotacién de los recursos
minerales del subsuelo marino”. En doc. cit. en la nota 121, pp. 729-742.
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Todavia cabria comprender que se hubiera mantenido la exigencia en
relacion con los dos primeros Anexos, dado que estén llamados a substi-
tuir a dos Convenios en vigor -como son los de Oslo y Paris-, pero no para
los otros 2, tanto mds cuanto que se permite la posibilidad de opcién en
relacién con los Anexos que se adopten en el futuro. Habria sido preferi-
ble exigir tan s6lo -como en el Convenio de Barcelona de 1976- la acep-
tacion del Convenio y de cualquiera de sus Anexos.

También parece inadecuada -desde un punto de vista puramente for-
mal- la estructuracién del Convenio en Anexos y Apéndices, en vez de en
Protocolos y Anexos.

El Convenio sigue siendo en ciertos aspectos pre-conciliar e ignora, a
sabiendas, algunos de los criterios establecidos en la carta magna de la
Convencidén de las NU sobre el Derecho del Mar. Esto se pone especial-
mente de manifiesto en la definicién de la zona maritima y en la determi-
nacién de la competencia ejecutiva de los Estados en relacion con los ver-
tidos, en las que se ha eludido la referencia a la plataforma continental y
a la zona econémica exclusiva. Tan sélo hay una mencion de refilén a la
Convencién en el Predambulo del Convenio y resulta insuficiente e inco-
mrecta.

Por otra parte, el Convenio adolece de numerosa deficiencia de técni-
ca juridica debido, en gran medida, a que fue redactado fundamentalmen-
te por cientificos y técnicos.

2. Convenio-marco.

Resulta positiva la ampliacion del ambito de aplicacién del Convenio
a todas las fuentes de contaminacién. Se ha regulado la contaminacién
provocada por las actividades en los fondos marinos y se ha dejado abier-
ta la puerta para la adopcién de nuevos Anexos que regulen la contami-
nacién procedente de otras fuentes. No me parece, sin embargo, oportuna
la limitacién incluida de que la fuente en cuestion “no haya sido ya obje-
to de medidas efectivas acordadas por otras organizaciones internaciona-
les o establecidas en otros convenios internacionales™ (135). De haberse

(135) Articulo 7 del Convenio 6 in fine.
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seguido este criterio, no se habria adoptado un Anexo en materia de ver-
tidos, dada la existencia de un Convenio universal en la materia -el de
Londres de 1973- que, en muchos aspectos, iba més alld que el Convenio
regional de Oslo. Con este argumento parece excluirse la adopcién de un
Anexo sobre la contaminacion causada por los buques, ante la existencia
del Convenio de Londres de 1974/1978, instrumento que estimo podria
ser 1til para regular de forma global y comprensiva todas las fuentes de
contaminacién marina.

También es de loar la fusion de las Comisiones de Oslo v Paris en un
Unico organismo, que supervise de forma coherente la aplicacién del
Convenio a las distintas fuentes de contaminacién marina.

También es de loar la fusion de las Comisiones de Oslo y Paris en un
linico organismo, que supervise de forma coherente la aplicacién del
Convenio a las distintas fuentes de contaminacién marina. El Convenio
no ha conseguido, sin embargo, reflejar claramente las competencias de
las Partes en cuanto tales y de la Comision, formada por representantes de
las mismas. Tampoco se han explicitado suficientemente las diferencias
entre las decisiones y las recomendaciones. Asimismo, se ha concedido
quizds demasiado dmbito de actuacién a una Comisién de cardcter funda-
mentalmente técnico, que no suele ser sensible a los problemas politicos
y econdmicos latentes en el tema de la lucha contra la contaminacién.

Resulta, por otra parte, criticable que -como en el caso de los
Convenios de Oslo y Paris-, el Convenio no contenga cldusula alguna
sobre responsabilidad por daiios (136).

3. Anexos.
a) Anexo |

Este Anexo ha incluido las sustancias nucleares entre las que requieren
autorizacién o reglamentacién para su descarga, lo que es muy positivo.
Se ha suprimido, sin embargo, €l sistema de listas consagrado en el
Convenio de Paris y no se contempla ya el objetivo de la eliminacién,
aunque fuera por etapas, de la descarga de la sustancias mds nocivas.

(136) Véase YTURRIAGA .- Op. cit. en la nota 1, p. 130.
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Todas las sustancias podrdn ser evacuadas desde tierra siempre que se
consiga la debida autorizacién. Se ha simplificado excesivamente la
redaccién del Anexo, que ha quedado excesivamente descarnado.

b) Anexo II

Se ha dado un importante paso adelante al prohibirse por completo la
incineracion y el vertido de casi todos los desechos, incluido el de sus-
tancias nucleares. La principal laguna de esta prohibicién es la posibili-
dad ofrecida verbatim a dos Estados nucleares, Francia y Gran Bretafia, a
que sigan realizando vertidos de desechos de baja y media radiactividad a
partir del afio 2008. Resulta paradéjico y ridiculo que se prohiba el verti-
do de casi todas las sustancias y se deje, sin embargo, abierto el portillo
al vertimiento de sustancias altamente nocivas como las nucleares. Ello
resulta totalmente inaceptable desde el punto de vista cientifico, juridico
y, sobre todo, politico. Es de esperar que los Gobiernos francés y britdni-
co sean sensibles a la presién de la opinion publica internacional -cada
vez mds sensibilizada por los problemas ecolégicos- y no hagan en su dia
uso de la excepcion que injustificadamente les ha concedido el Convenio.,

¢) Anexo 1T

La cubertura por el Anexo de la contaminacién provocada por las acti-
vidades de exploracién y explotacién de los fondos marinos resulta acer-
tada, mds sus disposiciones no lo son tanto. El contenido del Anexo es
insuficiente, la terminologia inadecuada y la técnica juridica insatisfacto-
ria. Se ha cedido, por otra parte, a la presién de las potencias petroliferas
del Mar del Norte (Noruega y Gran Bretafia en especial) y se ha permiti-
do que sigan en su emplazamiento las instalaciones y tuberias costa afue-
ra abandonadas o en desuso, a pesar del peligro que pueden suponer para
otros usos legitimos del medio marino.

d) Anexo IV

Recoge una serie de criterios para la evaluacidn de la calidad del medio
marino, que deberian haberse incluido en un Apéndice, pues no tienen
entidad para constituir un Anexo auténomo.

Pese a las numerosas deficiencias sefialadas, el Convenio resulta, en su
conjunto, positivo y supone un hito mas en el esfuerzo para la preserva-
cién y la proteccién del Atlintico del Nordeste y para la lucha contra
todos los tipos y fuentes de contaminacién.

Madrid, 1 de Julio de 1993
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MACIEL CORREA MEYER RUSSOMANO, Gilda: “Direito
Internacional Piblico”, Primeiro Volume, Rio de Janeiro, 1989, 377
paginas.

Neste ultimos anos, o Brasil tem visto a publicagao de diversos Manuai
de alto nivel sobre o Direito Internacional Piblico, mas desde 1956, ano
da segunda edicdo do Tratado de Hildebrando Accioly, nenhum autor bra-
sileiro havia ousado publicar um trabalho com as caracteristicas de um
tratado. O lapso entre 1956 e 1989 acaba de ser preenchido pelo primeiro
volume do Direito Internacional Publico de Gilda Maciel Corréa
Rossomano que merece analisado dada a valiosa contribui¢io da Autora
ao direito internacional, que a coloca dentre os principais internacionalis-
tas latino-americanos.

Nao cabe enumerar aquf as suas obras nem tao pouco os titulos acu-
mulados através dos anos, mas simplesmente aquilatar o valor do primei-
ro volume onde sdo abordados a Introducdo ao direito internacional e os
Estados em direito internacional, onde os capitulos relativos ao funda-
mento e as fontes sdo estudados em profundidade.

No estudo do fundamento da matéria, a Autora depois de mencionar as
teorias antigas, que sao a seguir descartadas, aborda a cléssica distingao
entre a escola voluntarista e a escola objetivista. Conclue mostrando a sua
preferéncia pelo novo conceito de direito natural e salienta: “a extraordi-
ndria distancias que vai dos antigos conceitos as modernas acepgoes do
direito natural” (p. 117) e mostra que a regra pacta sunt servanda ocupa
papel importante nas mais recentes acepgdes do direito natural,

A Professora Russomano tamben estuda em profundidade as fontes do
direito internacional e, depois de analisar todos os sentidos dada a expres-
sdo, analisa minuciosamente as fontes mencionadas no Estatuto da Corte
Internacional de Justica. Mas a nosso ver, o trecho mais importante gira
em torno da importancia das resolugdes das Nagdes Unidas e das demais
organizagdes internacionais na formagdo do direito internacional. Depois
de lembrar que alguns doutrinadores véem nas resolu¢cSes uma fonte nova
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dos direito das gentes, salienta que as mesmas nao podem por sua impor-
tancia deixar de ser consideradas na vida moderna. Referido-se a
Declaragdo Universal dos Direito do Homem, de 1948, salienta que a sua
importincia “é tio relevante, seu alcance se tornou tdo dilatado, sua sig-
nificagdo politico-social é tdo profunda, que ela vem sendo reiteradamen-
te assimilada pelo Direito Interno de muitos. Estados que a subscreveram
e tem inspirado a realiza¢ao de tratados” (p. 156). Poderiamos acrescen-
tar que diversas convengoes importantes relativas as novas situagoes cria-
dos pelo desenvolvimento da ci€ncia e da tecnologia foram pautadas em
resolugdes da Assembléia Gerial das Nagoes Unidas.

Um referencia deve ser feita ao capitulo sobre os sujeitos do direito
internacional piblico que € estudado cuidadosamente sob vérios angulos
com énfase no que a doutrina espanhola denomina subjetividade interna-
cional.

A segunda parte que versa sobre o Estado e o direito internacional se
ocupa da formagdo e extingao dos Estados, o seu dominio e os seus direi-
tos e deveres. Uma das poucas criticas que ousamos fazer diz respeito ao
estudo do direito do mar onde a Convencao assinada em Montego Bay em
1982 e apenas mencionada, sendo que o desenvolvimento da matéria ¢
feito em base as Convengdes assinadas em Genebra em 1958. Quanto a
plataforma continental, a Prof. Gilda Russomano se baseia em seus estu-
dos anteriores quando os artigos adotados em 1982 vieram modificar
substancialmente os conceitos de 1958.

Em conclusao, terminado o estudo do primeiro volume do Direito
Internacional Piblico da Professora Gilda Russomano, formulamos votos
de que os préximos volumes sejam impressos 0 mais breve possivel, pois
a obra completa serd uma das mais importantes contribui¢oes brasileira ao
direito internacional desta década.

G.E. do Nascimento e Silva
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ABELLAN HONRUBIA, Victoria, y VILA COSTA, Blanca: Lecciones
de Derecho Comunitario Europeo. Editorial Ariel, Barcelona, 1993,
350 péags.

Estas lecciones de Derecho comunitario europeo elaboradas por las
Profesoras Abellan Honrubia y Vild Costa constituyen, sin ninguna duda,
un manual general, completo, actualizado y sistemético, adecuado a las
exigencias de la asignatura de Derecho comunitario de la Licenciatura de
Derecho y a los alumnos que la cursan. Estructurada en once capitulos
aborda desde una perspectiva general didictica, aunque no exenta de
observaciones puntuales y andlisis especificos, los principales temas obje-
to de estudio en este drea: ]a Comunidad Europea y sus miembros -con su
proceso de creacién, sus objetivos y el procedimiento de adhesion-, la
estructura orgdnica -con el estudio de sus érganos principales, incluyendo
el Tribunal de Primera Instancia y ¢l Consejo Europeo-, las fuentes del
ordenamiento juridico comunitario -derecho originario, derivado y com-
plementario, y principios generales-, las caracteristicas del Derecho
comunitario -autonomia, primacfa y efecto directo, asi como su articula-
cion respecto del ordenamiento espafiol- y su aplicacién -por el juez
interno y por el Tribunal comunitario-, las libertades fundamentales -prin-
cipios y libertades comunitarias-, las politicas comunitarias -con un estu-
dio especial de la politica de competencia y de la politica comercial
comun-, las relaciones exteriores de la Comunidad Europea -personalidad
juridica internacional, conclusién de acuerdos internacionales y esferas de
actuacién- y la Cooperacion Politica Europea y la Unién Europea. Se
completa este libro con unos anexos documentales, de especial interés
préctico, sobre la historia, instituciones y proceso de creacién de normas,
y sobre los caracteres del ordenamiento juridico comunitario y la garantia
judicial de su cumplimiento, asf como con una exhaustiva bibliografia,
general y por temas. Cabe destacar, por tltimo, que su amena redaccion
se completa con abundantes esquemas y ejemplos graficos, acentuando su
finalidad docente.
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Anuario Argentino de Derecho Internacional, n° V, Cérdoba, 1992-1993,
327 pags.

El nuevo volumen del Anuario publicado por la Asociacién Argentina
de Derecho Internacional nos ofrece, ademads de los estudios incluidos en
sus secciones sobre legislacién, bibliografia y cronicas de congresos, los
siguientes articulos: “La situacién juridica de los paises en desarrollo en
el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio”, de Wil D.
VERWEY; “El derecho a vivir y el derecho a un medio ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado”, de Héctor GROS ESPIELL; “La cuestién
de las Kuriles”, de Ernesto DE LA GUARDIA; “El marco juridico de la
cooperacién econémica en la Antértida: Realidades y perspectivas de
futuro”, de Romualdo BERMEJO y Valentin BOU; “Cuestién Malvinas.
Algunos antecedentes sobre su arbitraje”, de Enrique FERRER VIEYRA;
“Definicién de los adjetivos del proceso de integracion latinoamericana
en las tres dltimas décadas (1960-1990)”, de Iris Mabel LAREDO:; “El
Tratado del Mercado Comiin del Sur (MERCOSUR)”, de Maria Teresa
MOYA DOMINGUEZ; “Las relaciones internacionales en América a la
luz de los acuerdos de integracion”, de Susana Elsa TORRES; “La crea-
cién del Mercado Comuin del Sur y el derecho comunitario latinoameri-
cano”, de Jorge José TORRES y Claudia Inés LOPEZ; y “La ensefianza-
aprendizaje del derecho comunitario en América”, de Zlata DRENAS DE
CLEMENT.

Anuario de Derecho Internacional, vol. 1X, Pamplona, 1993, 408 pags.

. El Anuario elaborado en 1993 por el Departamento de Derecho
Internacional Piblico de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Navarra contiene en su seccién doctrinal los siguientes estudios: “Le
reglement pacifique des différends internationaux a la lumigre des boule-
versements intervenus en Europe Centrale et en Europe de I’Est”, de
Lucius CAFLISCH; “El Camino de Santiago y la proteccién internacio-
nal de bienes culturales”, de José Antonio CORRIENTE CORDOBA;
“Notas sobre la conciliacién: ;Un procedimiento de arreglo pacifico de
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controversias internacionales con sentido actual y perspectivas de futu-
ro?”, de Maria Encarna GARCIA JIMENEZ; “Factores y fuerzas trans-
nacionales en los procesos de integracién y desintegracién de Europa”, de
Pedro LOZANO BARTOLOZZI; “La protezione dell’ambiente e i nuovi
stati dell’Europa Centrale e Orientale”, de Tulio SCOVAZZI; y “La cele-
bracion del protocolo al tratado Antértico sobre proteccién del medio
ambiente: Origenes y negociaciones”, de Romualdo BERMEJO GAR-
CIA. Incluye, ademds de su seccién de recensiones, una exiensa y muy
Gtil seccién de documentacién, con el texto del protocolo del Tratado
Antértico, la Convencién sobre los derechos del nifio y las Resoluciones
del Consejo de Seguridad sobre Irak, Yugoslavia, Somalia e Israel.

ARZE QUIROGA, Eduardo: Las relaciones internacionales de Bolivia,
1825-1990. Editorial Los Amigos del Libro, La Paz, 1991, 552 pégs.

Esta publicacién nos ofrece la ordenacién sistemadtica de los estudios
realizados por el doctor Eduardo Arze Quiroga, fallecido en 1989, prota-
gonista y espectador privilegiado de la historia boliviana, de prolifica
actividad como historiador, politico y diplomatico. Consta la obra de una
introduccién y cinco partes, asi como de unas conclusiones y unos ane-
X0s, que incluyen la extensa bibliografia del autor. La primera parte, con
el titulo “Filosofia e Historia de las relaciones internacionales en el siglo
XX, desarrolla seis capitulos sobre el concepto de Historia, las perspec-
tivas de la paz universal, la creacién de Bolivia, la “guerra justa”, la visién
de los Estados Unidos a través de algunos autores y los diez factores
externos mds relevantes para entender la modema historia boliviana. La
segunda parte, dedicada a las teorfas geopoliticas, analiza la trascenden-
cia del factor geogréfico en las relaciones regionales de Bolivia. La ter-
cera parte ahonda en el tema de la seguridad nacional frente a la seguri-
dad colectiva, con un andlisis del sistema interamericano y de los hechos
mads relevantes para Bolivia en las relaciones y conflictos con sus paises
vecinos. La parte cuarta se dedica por completo a un tema crucial para
Bolivia como es su enclaustramiento maritimo, con una amplia revisién
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de las negociaciones con Chile y Perd y de las pretensiones bolivianas.
Por dltimo, la parte quinta analiza todas las cuestiones relativas a la
Guerra del Chaco, sus antecedentes, su desarrollo y sus consecuencias. En
resumen, una obra que ofrece una visién panordmica, y a la vez critica, de
todos los hechos y factores que han determinado la historia de Bolivia.

BERNAD ALVAREZ DE EULATE, Maximiliano: La politique des
Communautés Européennes sur I’environnement. Situation et perspec-
tives. Communauté de Travail des Pyrénées, Zaragoza, 1992, 85 pags.

El Profesor Maximiliano Bernad desarrolla en este trabajo uno de los
dmbitos mds interesantes del ordenamiento comunitario: la proteccién del
medio ambiente, introducido recientemente como politica comin y que
afecta no sélo a la propia calidad de vida sino también al desarrollo indus-
trial y tecnoldgico, como sefiala el autor. En su disertacién expone y ana-
liza, en primer lugar, el desarrollo normativo comunitario en materia de
calidad del agua, embasada, de los rios y de los mares; calidad del aire,
incluida la polucién atmosférica industrial, automovilistica o el deterioro
de la capa de ozono; emisiones sonoras, de vehiculos motorizados, avio-
nes o en la construccién; los residuos téxicos; productos quimicos; y pre-
vencion. En segundo lugar estudia los instrumentos no reglamentarios,
como los programas de accidn, la Agencia Europea de Medio Ambiente
y otros proyectos generales de promocién o especificos (MEDSPA,
NORSPA, ACNAT, etc), asi como los fondos financieros para la defensa
del medio ambiente. Completa la obra con el estudio del sistema institu-
cional y juridico en esta materia, modificado sucesivamente hasta el
Tratado de la Unién Europea, y con unas observaciones finales en torno a
los dos pilares de la filosofia comunitaria en este @mbito: su integracién
en las demds politicas comunes y su incidencia en los mecanismos de
mercado.

A
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BERNAD ALVAREZ DE EULATE, Maximiliano; FOESSER, Chantal y
ROBERT, Jaques: La Communauté de Travail des Pyrénées dans le
noveau contexte européen. Communauté de Travail des Pyrénées,
Zaragoza, 1992, 103 pégs.

Este trabajo, realizado en el seno del Centro Europeo de Desarrollo
Regional (CEDRE), tiene por objeto el estudio de la cooperaci6n trans-
fronteriza en la region pirenaica. Para ello los autores analizan, por un
lado, el papel de esta regién hispano-francesa en el espacio europeo, y por
otro lado, el funcionamiento y las competencias de la Comunidad de
Trabajo de los Pirineos, organizacién creada bajo los auspicios del conse-
jo de Europa. En su primera parte realizan una exposicién muy grafica de
los elementos que caracterizan esta regién: su demografia, recurso, situa-
cién sociolaboral, economia, adaptacién al Mercado Unido, transportes,
trafico, ocio, etc; destacando, por su adecuada perspectiva y sutil com-
prension de la realidad global europea, sus observaciones sobre las pers-
pectivas que tiene en relacién con las demds regiones europeas y con los
cambios que se avecinan en Europa a nivel econémico y politico. En su
parte segunda, establecen los origenes de la organizacién de cooperacién
transfronteriza de los Pirineos, sus competencias, su organizacién y fun-
cionamiento, los métodos de trabajo y los resultados obtenidos. Concluye
la obra con unas “sintesis y orientaciones para un programa de trabajo”,
auténtica aportacién de los autores a la mejora y desarrollo de esta orga-
nizacion.

CAICEDO PERDOMO, José Joaquin vy GARZON DIAZ, Jorge Dario:
Derecho Internacional Publico, Tomo 1, Bogotd, 1991, 1.200 pégs.

Los profesores Caicedo Perdomo y Garzén Diaz han elaborado una
obra en dos tomos con los textos de los tratados internacionales en los que
es parte la Reptiblica de Colombia. En este primer tomo, que lleva por
subtitulo “Textos y documentos de Derecho Internacional General”, se
reproducen en su primera parte los textos de los principales tratados, pro-
tocolos y resoluciones del 4mbito universal (Organizacion de las
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Naciones Unidas), regional (Organizacién de Estados Americanoa) y
subregional (Acuerdo de Cartagena o Pacto Andino), y los convenios mas
relevantes sobre Derecho del Mar (Convenios de 1958 y de 1982),
Derecho de los tratados (Convenio de La Habana de 1928 y Convenios de
Viena), estupefacientes (Convenios de Nueva York de 1961 y Protocolo
de 1972, y Convenios de Viena de 1971 y 1988), privilegios e inmunida-
des (Convenios de Viena de 1961 y 1963) y solucién pacifica de las con-
troversias (Tratado de Paris de 1928). En su segunda parte se incluyen los
tratados bilaterales o multilaterales en los que es parte Colombia, asi
como otras normas nacionales o internacionales, también agrupados sis-
temdticamente por materias: asilo, concordatos con la Santa Sede, extra-
dicién, fronteras, mar territorial, solucién pacifica de las controversias y
privilegios e inmunidades de agentes consulares y diplomaticos. Hay que
destacar por tltimo la introduccién que realiza el Profesor Caicedo
Perdomo sobre la evolucién jurisprudencial del Derecho de los tratados
en Colombia.

CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto (Editor): A protecdo dos
direitos humanos nos planos nacional e internacional: Perspectivas
brasileiras. Instituto Interamericano de Direitos Humanos y Friedrich
Naumann-Stiftung, San José de Costa Rica y Brasilia, 1992, 359 pags.

En esta obra se recogen los estudios presentados y los debates realiza-
dos en el Seminario internacional sobre derechos humanos celebrado en
Brasilia en julio de 1991 con la participacién de representantes de orga-
nismos internacionales y de centros académicos, asi como de otros profe-
sionales vinculados con la proteccién de los derechos fundamentales. En
la primera parte, a modo de introduccidn, se exponen las intervenciones
de Karl CLEMENT -sobre los trabajos de la Fundacién Friedrich
Naumann en relacién con los derechos humanos en Brasil-, Gonzalo ELI-
ZONDO BREEDY -acerca del Programa de Educacion del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos-, Gérard PEYTRIGNET -sobre el
Comité Internacional de la Cruz Roja y el Derecho Humanitario en
Brasil- y Antonio Augusto CANCADO TRINDADE -en relacién con la
evolucién de la proteccién internacional de los derechos humanos y el
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- papel de Brasil- en la sesién inaugural del Seminario. En la segunda parte

se incluyen las ponencias y debates en torno a los sistemas e instrumen-
tos internacionales de proteccién general, presentadas por Antonio
Augusto CANCADO TRINDADE, Christophe SWINARSKI, Celso D.
de ALBURQUERQUE MELLO y Jaime RUIZ DE SANTIAGO. La
parte tercera, sobre las dimensiones nacionales de los sistemas de protec-
cién general, contiene las ponencias elaboradas por Washington P. ALBI-
NO DE SOUZA, Alfredo de OLIVEIRA BARACHO, Ruy Ribeiro
FRANCA y Susana FRAIDENRALIJ, asi como los debates suscitados. En
la parte cuarta se exponen las ponencias y debates en relacién con los ins-
trumentos internacionales y nacionales de proteccién especial (indios,
presos, nifios, mujeres y tortura), presentadas por Alcida R. RAMOS, Ivo
SEFTON DE AZEVEDO, César OLIVEIRA DE BARROS LEAL, Tania
da SILVA PEREIRA vy Silvia PIMENTEL. Se completa la obra con las
observaciones y recomendaciones, metodol6gicas y materiales, de los
grupos de trabajo y con unos anexos informativos.

CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio: Curso de Derecho internacional
piiblico. Tecnos, Madrid, 1991, 340 pags.

El manual de Derecho internacional piblico del Profesor Carrillo
Salcedo consta de veintitrés lecciones estructuradas en tres partes. En la
primera parte -estructura del Derecho internacional- se contienen las lec-
ciones relativas a los sujetos y a la posicién de los Estados soberanos y de
las organizaciones internacionales; en la segunda parte -dindmica de las
normas juridicas internacionales- distingue entre la elaboracién de estas
normas -con un estudio de las fuentes en general y en especial de la cos-
tumbre, los tratados, su interaccién y la influencia de las organizaciones
en la elaboracién del Derecho internacional-, su aplicacién -con la rele-
vancia del Estado en esta materia, las relaciones con el Derecho interno,
la aplicacién de los tratados y la influencia de las organizaciones interna-
cionales-, la responsabilidad internacional -incluidas las transformaciones
que se estdn experimentando en esta materia- y la aplicacion coercitiva de
las normas juridicas internacionales; en la tercera parte -funciones del
Derecho internacional- se desarrollan los temas relativos a las relaciones
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diplomdticas y consulares, las competencias de los Estados -personales y
territoriales, con un tratamiento especial del Derecho del mar-, el arreglo
pacifico de las controversias -obligacion y procedimiento- y el control de
la violencia o regulacién del uso de la fuerza. Adecuadamente estructura-
da, y con la redaccion amena que caracteriza a su autor, esta obra, desti-
nada a los alumnos de la Licenciatura de Derecho, les permitird un acce-
so sistematico y completo a esta disciplina juridica.

CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio: El Derecho internacional en
perspectiva histérica. Tecnos, Madrid, 1991, 219 pags.

Como sefiala el Profesor Carrillo Salcedo en el prélogo de la obra,
“este no es un libro de historia del Derecho internacional, sino una inter-
pretacion histérica del Derecho internacional, esto es, un intento de com-
prender sus caracteristicas actuales, sus funciones y limites, a través de
los factores que han condicionado su proceso de formacion, consolida-
cién y desarrollo”. Se trata, en efecto, de una monografia, solida y elo-
cuente. sobre los factores que han determinado el desarrollo y la caracte-
rizacién del ordenamiento juridico internacional. Estructurada en siete
capitulo expone y analiza las distancias etapas que ha vivido el Derecho
internacional: su nacimiento y consolidaci6n en los siglos XVI a XVIII,
con la especial trascendencia que tienen la Paz de Wesfalia y los estudios
de la doctrina clésica; el periodo denominado del Concierto Europeo,
entre 1815 y 1914; el perfodo de entreguerras, entre 1919 y 1939, presi-
dido por la labor de la Sociedad de Naciones; la Carta de las Naciones
Unidas de 1945; y la etapa de la “guerra fria”, entre 1945 y 1990. Los dos
dltimos capitulos, “organizaciones internacionales y soberania de los
Estados en el orden internacional contempordneo” y “organizaciones
internacionales: dimensiones tradicionales y factores de cambio en el
orden internacional”, constituyen una recapitulacién de los factores men-
cionados asi como de las transformaciones que ha experimentado el orden
internacional, precisamente desde su perspectiva mds innovadora, esto es,
el papel que desempefian las organizaciones internacionales y la concien-
cia de un ordenamiento de naturaleza imperativa.
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FERNANDES, Carlos: El asilo diplomdtico. Editorial Jus, México, 1970,
348 pégs.

El Embajador portugués Dr. Carlos Fernandes dedica esta obra al estu-
dio de la figura del asilo diplomatico, institucién que considera como pro-
pia del Derecho internacional general, y no sélamente convencional o
regional, con una funcién compleja, y no simplemente humanitaria, orien-
tada a la salvaguardia de los derechos esenciales de la persona. Para lle-
gar a estas conclusiones, ampliamente desarrolladas y fundamentadas,
analiza las nociones fundamentales de asilo (externo, interno, religioso,
politico...); el asilo diplomatico en el Derecho internacional general, con
un estudio de la préactica espafiola y de otros paises no hispanoamerica-
nos; el asilo diplomético en el Derecho internacional regional americano,
con las costumbres y tratados en esta materia; un estudio especial del caso
Haya de la Torre, con todos los documentos relativos al mismo y con una
muy interesante opinién critica; la naturaleza y funcién del asilo; y el ini-
cio y término del mismo, con una propuesta de soluciones a los conflic-
tos que se puedan suscitar en torno a sus condiciones y a la calificacion.
Incluye asimismo un proyecto de Convenio elaborado por el autor en base
a la doctrina general y otras aportaciones y con los principales textos juri-
dicos en esta materia.

FERNANDES, Carlos: Da naturaleza e funcdo das normas de conflictos
de leis. Coimbra Editora, Coimbra, 1992, 238 pags.

Esta obra, que tiene por objeto el estudio del conflicto de leyes, mate-
ria esencial en el Derecho internacional privado, consta de una parte gene-
ral y de una parte especial. En la primera parte se realiza una introduccioén
a esta cuestién, con unas consideraciones fundamentales sobre el ordena-
miento juridico internacional, piiblico y privado, y sobre su objeto. En la
parte especial se desarrolla, por un lado, la naturaleza de las normas sobre
conflicto de leyes, y por otro, las funciones de estas normas, destacando
especialmente sus referencias a la doctrina de la escuela nacionalista ita-
liana, que presiden toda la obra, y la critica que realiza el autor a deter-
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minados planteamientos de la misma, constatadas gréficamente en sus
conclusiones generales.

FERRER VIEYRA, Enrique. Segunda cronologia anotada sobre las Islas
Malvinas. Editorial Lerner, Cérdoba, 1992, 643 pags.

Con prélogo del Dr. Enrique de Gandia, esta nueva obra del Profesor
Ferrer Vieyra sobre las Malvinas, ahora en espafiol, nos ofrece una cro-
nologfa de todos los hechos que hacen referencia a este territorio argenti-
no ocupado por el Reino Unido, debidamente comentados por el autor, asi
como las documentaciones espaiiola ¢ inglesa, en su versién original en
espafiol o traducidos, extraidos de los archivos espafioles, franceses e
ingleses. Este riguroso y completo trabajo supone una importante aporta-
ci6n para el estudio de la controversia sobre las Islas Malvinas, impres-
cindible no sélo desde el punto de vista instrumental, al contener todas las
fuentes histéricas y documentales, sino también por las precisas anota-
ciones y comentarios sobre las mismas.

GONZALEZ CAMPOS, Julio D., SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis I, y
ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M. Paz: Curso de Derecho
Internacional Piblico. Servicio de Publicaciones de laFacultad de
Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1992, 5° edicion,
857 pags.

Como sefialan sus autores en el prefacio de esta quinta edicion, la revi-
sion realizada es consecuencia de los acontecimientos internacionales de
los dltimos afios, de innegable repercusi6n juridica en instituciones inter-
nacionales como el reconocimiento de Estados, la sucesién de Estados,
las sanciones internacionales, el mecanismo de seguridad colectiva de las
Naciones Unidas, etc., sin olvidar novedosas aportaciones de la practica
espaiiola. Este Curso, precedido de un sistemético y exhaustivo apartado
de fuentes de conocimiento, estd dividido en veinticuatro capitulos, dedi-
cados a los siguientes temas: ¢l ordenamiento juridico internacional, sus
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problemas generales, la formacién de las normas y la creaci6n de dere-
chos y obligaciones, las normas consuetudinarias, las normas convencio-
nales, la formaci6n del Derecho en el 4mbito de las organizaciones inter-
nacionales, la integracion en los ordenamientos estatales, su proceso de
aplicacion, la responsabilidad internacional, los procedimientos para ase-
gurar la aplicacién de las normas internacionales; el Estado, la identidad,
reconocimiento y sucesién de Estados, los poderes del Estado sobre el
territorio, el espacio aéreo, los espacios maritimos, ciertos espacios de
interés internacional; la proteccién internacional de la persona humana, la
libre determinacién de los pueblos, la proteccin internacional del medio
ambiente; el arreglo pacifico de las controversias y el uso de la fuerza en
la comunidad internacional. El rigor cientifico de este Curso ¥ su trata-
miento pedagégico permiten al estudiante de Derecho un conocimiento
actualizado y completo del Derecho internacional piiblico.

LLEONART AMSELEM, Alberto: Espaiia y ONU - IV (1950). C.S.1.C.,
Madrid, 1991, XIX + 364 pégs.

El volumen IV de la coleccién “Espafia y la Organizacion de las nacio-
nes Unidas”, dirigido por el Dr. Lleonart y que cuenta con la colaboracién
de J.L. BARDISA MANZANO, E. MAPELLI LOPEZ y M. ROMERA
GARCIA, analiza la llamada “cuestién espafiola”, esto es el levantamien-
to de las sanciones internacionales al régimen espaiiol por la Resolucién
de la Asamblea General 386 (V) de 1950. Para abordar este tema la pri-
mera parte del libro, con el titulo “estudios introductivos”, establece los
antecedentes de esta resolucién, con una visién general de la situacién
internacional entre 1945 y 1950, y la revisién que experimenta la consi-
deracion del régimen establecido en Espaiia tras la guerra civil de 1936-
1939. La segunda parte, o “corpus documental”, contiene todos los docu-
mentos relativos a la cuestién: cartas al Secretario General de las
Naciones Unidas, informes de la Comisién Politica Ad Hoc y Resolucién
386 (V) de la Asamblea General de 1950. Se completa esta obra con unos
anexos con cuestiones puntuales de interés en esta materia y las fuentes
documentales consultadas.
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MOURA RAMOS, Rui Manuel (Coord.): A crise do Golfo e o Direito
internacional. Faculdade de Direito - Universidade Cat6lica
Portuguesa, Porto, 1993, 318 pégs.

Uno de los hechos de nuestra historia reciente que mds estudios juridi-
cos ha suscitado es sin duda la invacién de Kuwait. Esta publicacién reco-
ge las ponencias presentadas en el coloquio organizado por la Seccién de
Derecho Internacional de la Universidad Catdlica Portuguesa de Oporto
en el mes de abril de 1991 sobre la crisis del Golfo y el Derecho interna-
cional, bajo la coordinacién del Profesor Moura Ramos y con la partici-
pacién de prestigiosos internacionalistas portugueses, espaiioles e italia-
nos. Ademds de una cronologia sobre los principales hechos acontecidos
durante el conflicto del Golfo, desde la invasién iraqui del Estado de
Kuwait hasta la intervencién armada de la fuerza multinacional autoriza-
da por el Consejo de Seguridad, y de unos anexos documentales con las
resoluciones de este 6rgano de las Naciones Unidas, expone los estudios
presentados por Rui Manuel MOURA RAMOS -sobre los aspectos gene-
rales de la crisis del Golfo y el Derecho internacional-, Armando M.
MARQUES GUEDES -en relacién con la regulacién internacional del
uso de la fuerza, especialmente el denominado ius ad bellum-, José
Alberto AZEREDO LOPES -sobre la agresién, los crimenes internacio-
nales y el conflicto del Golfo-, Giuseppe CATALDI -acerca de la actua-
cién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas durante esta crisis-,
Araceli MANGAS MARTIN -sobre el Derecho internacional humanitario
y la crisis del Golfo- y Mario de MELO ROCHA -en relacién con la pro-
teccién internacional del Medio Ambiente en este conflicto-.

PASTOR RIDRUEIJO, José Antonio: Curso de Derecho internacional
puiblico y organizaciones internacionales. Tecnos, Madrid, 1992, 4*
edicion, 853 pags.

La cuarta edicién del Curso de Derecho internacional piiblico y orga-
nizaciones internacionales del Profesor Pastor Ridruejo refleja los cam-
bios que ha experimentado el orden internacional desde 1989, fecha de la
anterior edicién, especialmente como consecuencia de la desaparicion del
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enfrentamiento entre los bloques hegemdnicos y de una mayor y mds efi-
caz presencia de las Naciones Unidas en los conflictos internacionales.
Esta obra estd estructurada en ocho capitulos, ademds de los indices de
jurisprudencia, de autores y de materias. En el Capitulo I se expone el
concepto de Derecho internacional publico, desde una triple aproxima-
cién técnico-juridica, metafisica e histérico-sociolégica. El Capitulo II se
dedica a las fuentes del ordenamiento internacional y el Capitulo III a las
relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho interno. En el
Capitulo IV se analiza el papel del individuo en el Derecho internacional:
subjetividad internacional, proteccién de los derechos humanos, régimen
de extranjeria, asilo y refugiados, y proteccién diplomdtica. En el
Capitulo V se estudia la posicién de los pueblos ante el Derecho interna-
cional, con especial referencia a Gibraltar, Ceuta y Melilla. En el Capitulo
VI el objeto de estudio es el Estado, como sujeto de Derecho internacio-
nal, las competencias territoriales -con especial atencién al Derecho del
mar, pero exponiendo también los regimenes del espacio aéreo y ultrate-
rrestre, de los rios y canales internacionales, y de los espacios polares-, los
organos del Estado encargados de las relaciones internacionales, la res-
ponsabilidad internacional, la solucién pacifica de las controversias y el
Derecho internacional ante el fenémeno bélico. El Capitulo VII desarro-
lla las caracteristicas generales de las organizaciones internacionales y el
Gltimo capitulo la cooperacién internacional institucionalizada: las
Naciones Unidas, los organismos especializados, las organizaciones uni-
versales de cooperacién sectorial y las organizaciones no universales
(OEA, OUA y Consejo de Europa). Destaca en esta obra su metodologia
interdisciplinaria, 1a inclusién permanente de la perspectiva espafiola en
todos los temas tratados y la abundancia de ejemplos de la practica de los
Estados y de los 6rganos internacionales, lo que junto a su fécil lectura
confirma su clara vocacién docente.

PELAEZ MARON, José Manuel (Coord.): Cuestiones actuales de
Derecho Comunitario Europeo. Cuadernos de Derecho Internacional
n° 4, Universidad de Cérdoba, 1992, 369 pégs.

La Universidad de Cérdoba organiz6 en el mes de febrero de 1991 sus
Primeras Jornadas de Derecho Comunitario Europeo, bajo la direccién



326 NOTICIAS BIBLIOGRAFICAS

del Profesor Pelaéz Mardn y con la participacién de profesores de esta
Universidad, asi como de otros juristas y diplomaéticos, especialistas en
Derecho Comunitario. Esta publicacién recoge las ponencias y comuni-
caciones presentadas durante estas Jornadas: “El concepto de obligacién
en el contrato de trabajo y el lugar de su cumplimiento como criterio
determinante de la atribucién de la competencia judicial internacional en
el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, por Maria Dolores
ADAM MUNOZ; “Aplicacién del Derecho Comunitario por las
Comunidades Auténomas en la sentencia 252/1988 de 20 de diciembre,
del Tribunal Constitucional”, por Carmen CAMACHO GONZALEZ;
“Integracién y convergencia de las economias europeas: El reto de
Maastricht”, por José Maria CASADO RAIGON; “La actualidad de los
Derechos Humanos en la Comunidad Europea y la pendiente adhesion al
Convenio Europeo de 19507, por Rafael CASADO RAIGON; “Las liber-
tades fundamentales en la CEE: la libertad de circulacién de trabajado-
res”, por Federico DURAN LOPEZ; “Observaciones generales sobre los
problemas de armonizacién fiscal en el ordenamiento tributario espafiol”,
por Ramén FALCON Y TELLA; “En torno a los plazos de distancia en
el procedimiento ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea”,
por Manuel HINOJO ROJAS; “Los aspectos juridicos de la Uni6n
Econémica y Monetaria”, por Jean-Victor LOUIS; “La decidida actitud
del Tribunal de Justicia con relacién a los poderes del Parlamento”, por
José M. MURIEL PALOMINO; “Las relaciones Comunidad Europea-
América Latina y la bisqueda del interlocutor adecuado”, por José M.
PELAEZ MARON; “La finalizacién del Mercado Interior y la Europa
después de 1992 desde una perspectiva empresarial”, por Isabal VIGHI
BLANCQO; y “La proteccién de la propiedad industrial en el marco del
Derecho Comunitario™, por Michael WAELBROECK,

SECRETARIA DE RELACIONES INTERNACIONALES: Limites de la
jurisdiccion nacional. México, 1992, 222 + XXVII pégs.

Esta publicacién de la Secretaria de Relaciones Exteriores del
Gobierno de México nos ofrece los documentos y resoluciones judiciales
del asunto relativo al ecuestro de Humberto Alvarez Machain en abril de
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1990 en territorio mexicano por agentes de Agencia Antinarcéticos de los
Estados Unidos (DEA), asunto que ha suscitado una amplia polémica no
sOlo en las instancias politicas sino también en los 4mbitos juridicos, por
la vulneracion manifiesta de principios y normas consolidadas del
Derecho internacional. Incluye las notas diplométicas remitidas por
México, y Canad4, al Departamento de Estado de los Estados Unidos y a
su Corte de Justicia; las resoluciones judiciales en sus distintas instancias,
incluidas las opiniones disidentes; el Tratado de Extradicién de 1978; y
unos indices de leyes, tratados y casos en materia de extradicion.

TAPIA SALINAS, Luis, y MAPELLI, Enrique: Ensayo para un
Diccionario de Derecho Aerondutico. Instituto de Derecho
Aerondutico, del Espacio y de la Aviacién Comercial, Madrid, 1991,
650 pags.

Los doctores Tapia Salinas y Mapelli Lépez, auténticos especialistas
en el Derecho aerondutico, han elaborado una obra sin precedentes en
nuestra literatura juridica; se trata de un diccionario, 0 “ensayo para un
diccionario”, como precisan los mismos autores, de los términos y con-
ceptos relacionados con dicha materia. Su intencién, como sefialan en su
introduccion, es ofrecer a profesionales y juristas un lugar donde iniciar-
se en los conceptos juridico-aeronduticos o donde repasar conocimientos
ya adquiridos. Para ello han ordenado alfabéticamente unos doscientos
términos, incluidos los referidos a una treintena de convenios sobre la
materia, dando una explicacion sucinta y precisa sobre los mismos que
asegura el objetivo perseguido por sus autores por cuanto permite un pri-
mer conocimiento de todos los conceptos relacionados con el Derecho
aerondutico, fécil, por su adecuada estructuracién, y preciso, por su esme-
rada redaccion. Desde el “abandono de acronave” hasta las “zonas prohi-
bidas o restringidas al vuelo”, todos los conceptos acronauticos pueden
ser consultados en este diccionario.

UGARTE DEL PINQO, Juan Vicente: Memoria del Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena, 1991. Quito, 1992, 337 pégs.

Esta memoria de las actividades realizadas por el Tribunal del Acuerdo
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de Cartagena durante 1991 es presentada por su Presidente, el Dr. Ugarte
del Pino, que en su introduccién hace un repaso de las gestiones realiza-
das durante su mandato y de los principales casos conocidos por esta alta
magistratura americana. Los ocho capitulos de la Memoria reproducen los
textos del acta de constitucién del Tribunal, de los actos protocolarios del
Parlamento Andino, de las visitas realizadas a otras instancias internacio-
nales, de los proyectos y acuerdos sobre el Tribunal y su sede, y de los pri-
meros procesos, asi como varias conferencias realizadas por los magis-
trados comunitarios durante su visita a este tribunal, que abordan los prin-
cipales problemas con los que se enfrentan los érganos judiciales de las
organizaciones internacionales de integracién.

VV. AA.: V Centenario de los derechos del hombre, de los pueblos, de las
naciones y de la Humanidad. Consejo de Estudios Internacionales
Avanzados, Buenos Aires, 1992, 314 pags.

El Consejo de Estudios Internacionales Avanzados, presidido por el
Embajador Aldo Armando COCCA, dedica esta nueva publicacién a la
celebracion del quinto centenario del nacimiento de Francisco de Vitoria.
En el decenio dedicado a este autor, entre 1982 y 1992, se han realizado
numerosos actos, seminarios, conferencias y publicaciones sobre su obra,
recogidos en este volumen y en los que han participado, entre otros el
Instituto argentino de Investigaciones Juridicas y Sociales del Espacio, los
Institutos uruguayo e iberoamericano de Derecho Aeronautico, la
Internacional Law Association, la Seccién Argentina del IHLADI, la
Asociacién Argentina de Derecho Internacional, las principales universi-
dades argentinas, canadienses, mexicanas, indias y peruanas, y numerosas
asociaciones ¢ instituciones culturales y juridicas.

YTURRIAGA BARBERAN, Jos¢ Antonio de: Ambitos de soberania en la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar: Una perspecti-
va espaiiola. Ministerio de Asuntos Exteriores, Madrid, 1993, 617 pags.

Miembro de la Delegacion espafiola en la III Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, el Embajador José Antonio
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de Yturriaga Barberdn nos ofrece una nueva obra que afiadir a su extensa
bibliografia en materia de Derecho del mar, en esta ocasién referida a los
“dmbitos de soberania” del Estado riberefio, es decir, al mar territorial,
zona contigua, estrechos internacionales, islas y archipiélagos, con la
intencién -como sefiala en su predambulo- de publicar préximamente un
segundo volumen sobre los restantes espacios marinos, esto es, los “4mbi-
tos de jurisdiccién”. Este estudio sobre los trabajos y resultados de la
Conferencia, expositivo y critico, se realiza, como subtitula el autor,
desde una perspectiva espafiola y se articula en seis capitulos, completa-
dos con una exhaustiva y sistemética bibliografia espafiola y con el texto
de la Convencién de 1982. En los primeros dos capitulos expone y anali-
za los antecedentes y peparativos de la Conferencia, asf como el desarro-
llo de la misma hasta la adopcién de la Convencién, destacando el juicio
critico que realiza el autor sobre las cuestiones mds relevantes de aquélla,
como la amplia participacién, la disparidad de intereses, la magnitud e
interrelacion de los temas y otras cuestiones de procedimiento. Los res-
tantes cuatro capitulos los dedica al estudio del mar territorial y zona con-
tigua, estrechos utilizados para la navegacién internacional, islas y archi-
piélagos, y proteccién y preservacién del medio marino, respectivamente;
en estos capitulos analiza sus precedentes en las Conferencias de 1930,
1958 y 1960, los trabajos de la Comisién Preparatoria, las propuestas pre-
sentadas en la Conferencia, los textos oficiosos, y el régimen juridico
aplicable en cada zona a las materias mds relevantes, como su naturaleza
juridica, anchura y delimitacién, y navegacién maritima y aérea, para
finalizar emitiendo un riguroso juicio critico sobre las cuestiones expues-
tas, desde una posicién personal y a la luz de los intereses espafioles.

José Antonio Perea Unceta



NOTICIARIO DEL IHLADI



CUADROQO DE HONOR DEL IHLADI

MIEMBROS DE HONOR DEL INSTITUTO

Fournier Jiménez, Fabio (Costa Rica).
Asociado: Reunién extraordinaria del Consejo Directivo, Coimbra,
1952; Miembro: III Congreso, Quito, 1957; Director del Instituto:
1980-1982; Presidente del Instituto: 1985-1989; Miembro de Honor:
XV Congreso, Santo Domingo, 1989.

Truyol y Serra, Antonio (Espaiia).
Asociado Fundador: 1 Congreso, Madrid, 1951; Miembro: XI
Congreso, Madrid, 1977; Miembro de Honor: XVII Congreso,
Caceres, 1992.

Sepiilveda Gutiérrez, César (México).
Asociado: IV Congreso, Bogotd, 1962; Miembro: V Congreso,
Santiago de Compostela, 1966; Consejero del Instituto: 1966-1974;
Presidente del Instituto: 1974-1977; Miembro de Honor: XVII
Congreso, Céceres, 1992.

Febres Pobeda, Carlos (Venezuela).
Asociado: IV Congreso, Bogotd, 1962; Miembro: V Congreso,
Santiago de Compostela, 1966; Secretario Adjunto del Instituto: 1966-
1972; Consejero del Instituto: 1972-1977; Presidente del Instituto:
1980-1982 y 1991-1992; Miembro de Honor: XVI Congreso, Meérida,
1991.

PRESIDENTES DE HONOR DE CONGRESO

Echeverria, Luis (México).
(X Congreso, Guanajuato, 1974).

Herrera Campins, Luis (Venezuela).
(XTI Congreso, Mérida, 1980).



334 NOTICIARIO DEL IH1 ADI

NOTICIARIO DEL IHLADI 335
Belatinde Terry, Fernando (Perq). ! CONSEJO DIRECTIVO
(XIII Congreso, Lima, 1982).
S.M. el Rey de Espafia D. Juan Carlos I (1992-1994)

(XVII Congreso, Cdceres, 1992).

PRESIDENTE:

VICEPRESIDENTES DE HONOR DE CONGRESO
CERRES k s Dr. Juan Antonio Carrillo Salcedo (Espafia).

Rabassa, Emilio O. (México). DIRECTORES:
(X Congreso, Guanajuato, 1974). P
Zambrano Velasco, José Eduardo (Venezuela). Dr. Emesto Rey Caro (Argentina).
(XII Congreso, Mérida, 1980). Dr. Geraldo E. do Nascimento e Silva (Brasil).
) Dr. Fabio Fournier (Costa Rica).
Arias Stella, Javier (Perd).
(XTI Congreso, Lima, 1982). Dr. Alfredo Martinez Moreno (El Salvador).

Dr. Oriol Casanovas y La Rosa (Espafia).

Dr. Enrique P. Syquia (Filipinas).

Dr. Rodolfo Cruz Miramontes (México).
MIEMBROS DE HONOR DE CONGRESO Dr. Henrique Martins de Carvalho (Portugal).

Dr. Héctor Gros Espiell (Uruguay).

i Dr. Efrain Schacht Aristeguieta (Venezuela).
Oreja Aguirre, Marcelino (Espaiia).
(XI Congreso, Madrid-Salamanca, 1977).

SECRETARIO GENERAL:
Llosa Pautrat, Jorge Guillermo (Perii).

(XIII Congreso, Lima, 1982). Dr. Prometeo Cerezo de Diego (Espaiia).



IN MEMORIAM



EDUARDO JIMENEZ DE ARECHAGA
(1918 - 1994)

El fallecimiento de Eduardo Jiménez de Aréchaga, en abril de 1994, en
un lamentable accidente automovilistico ocurrido en Punta del Este
(Uruguay), significa una pérdida muy grande para el Derecho
Internacional, para mi patria, el Uruguay, y para el Instituto Hispano Luso
Americano de Derecho Internacional, del cual fue un miembro ilustre y
cuyo Consejo Directivo integré en varias ocasiones.

Muchas facetas de la vida y de la obra de Eduardo Jiménez de
Aréchaga se han recordado en estos dias.

Yo, que fui su discipulo en la Facultad en 1947, -en la citedra de
Alberto Dominguez Cdmpora, cuando Jiménez de Aréchaga era aiin
Profesor Agregado, luego de la aprobacién de su tesis sobre
“Reconocimiento de Gobiernos™-, que tuve mi primera misién diplomadti-
ca en 1951 en Ginebra, cuando él era Subsecretario de Relaciones
Exteriores, que fui Secretario de Comisiones del Consejo Nacional de
Gobierno cuando €] fue Secretario del Cuerpo, entre 1952 y 1955, que
dicté mis cursos en la Academia de Derecho Internacional de La Haya en
1977 y 1989, cuando Jiménez de Aréchaga integr6 su Curatorium y que,
sobre todo, fui su amigo durante mds de cuarenta afios, quiero hoy ren-
dirle un tributo de afecto y de admiracién.

Un tributo de admiracién y afecto al insigne jurista uruguayo que hizo
un aporte esencial a la renovacién del Derecho Internacional y a su actua-
lizacion en funcién de las nuevas realidades, para situarlo en el Mundo de
hoy y hacerlo un elemento activo en la lucha por la paz, la seguridad, el
desarrollo y la solidaridad en funcién de la Justicia.

Esta obra fundamental se cumplié por Jiménez de Aréchaga por medio
de la ensefianza académica y universitaria, de una constante y valiosisima
produccién monogréfica, de su actuacién en la Comisién de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas primero y de la Corte Internacional
de Justicia después, de su trabajo en la Conferencia de Viena sobre el
Derecho de los Tratados y de su excelente curso general de Derecho
Internacional dictado en La Haya y publicado con el titulo de “Derecho
Internacional Contemporineo™.
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Jiménez de Aréchaga hizo aportes muy ricos al Derecho de Gentes en
otros estudios y libros. Desde su trabajo sobre el Consejo de Seguridad
escrito en plena juventud y publicado por la “Carnegie Endowman for
International Peace”, pasando por su Curso de Derecho Internacional edi-
tado en Montevideo hace cuarenta afios, hasta el “Derecho Constitucional
de las Naciones Unidas” aparecido en Madrid y sus renovadores estudios
sobre la estipulacién para otro en Derecho Internacional y el enriqueci-
miento sin causa en esta rama del Derecho, son centenares los valiosisi-
mos aportes suyos que podrian citarse.

Creo, sin embargo, que es en relacién con su labor en la preparacién,
en todas sus etapas, de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, en su andlisis de la costumbre como fuente del Derecho
Internacional en nuestros dias, en su aporte innovador a la jurisprudencia
de la Corte Internacional de Justicia, -en las grandes opiniones consulti-
vas y sentencias de la década de los afios 70-, en su contribucién al
Derecho del Mar, -en especial a la cuestién de la delimitaci6n de los espa-
cios maritimos- y en su gran libro “El Derecho Internacional
Contempordneo”, que se encuentran sus mayores aportes al Derecho de
Gentes, aportes que lo sitdan entre los grandes internacionalistas contem-
poraneos, orgullo del Uruguay, de la América Latina y de la cultura juri-
dica universal.

. Cémo podria resefiarse, en pocas palabras y en una apreciacién gene-
ral, su significacion en el Derecho Internacional de hoy?

Para mi esta contribucién de Jiménez de Aréchaga podria resumirse,
conceptual y globalmente, mds alla de sus valiosisimos aportes concretos,
asi:

- Visién universal del Derecho Internacional como manifestacion juri-
dica de la Comunidad Internacional en su conjunto -comunidad que posee
intereses propios-, fundada en los grandes principios de Paz, Seguridad,
Solidaridad, Cooperaci6n y Justicia.

- Realismo principista, que permite conjugar el papel del Derecho de
Gentes como instrumento de progreso politico, juridico y moral, para
superar viejas y obsoletas concepciones, con el reconocimiento de lo que
ain significan los Estados, su soberania y su poder.
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- Concepcibn equilibrada y gradual de lo que el Derecho Internacional
puede hacer en el Mundo de hoy, para la Humanidad del mafiana, sobre
la base de avances pausados y progresivos en el “deber ser” que, sin rup-
turas distorsionantes, contribuyan a la evolucién del “ser” hacia una rea-
lidad mejor.

Por todo esto, Eduardo Jiménez de Aréchaga fue para mi un gran juris-
ta, pero no fue solo un jurista. Fue un hombre que comprendié el valor del
Derecho Internacional como instrumento al servicio de la Justicia y de los
mads altos valores y principios, pero que nunca situé este Derecho en un
limbo frio, ajeno y distinto a la realidad, sino que, por el contrario, lo con-
c¢ibié como un instrumento, fundado en ella, pero destinado a perfeccio-
narla y mejorarla.

Héctor Gros Espiell
Paris, abril de 1994

JULIO ERNESTO LINARES
(1930 - 1993)

Cuando en su calidad de Ministro de Relaciones Exteriores de la
Repiblica de Panam4 se disponia a leer su discurso ante la Asamblea
General de las Naciones Unidas en la cindad de Nueva York, el Doctor
Julio Emesto Linares se sinti6 afectado por un infarto cardiaco.
Conducido inmediatamente a una Clinica, donde quedé hospitalizado, fué
sometido a una delicada intervencién quirtirgica de la que, infortunada-
mente, no llegé a recuperarse, falleciendo en dicha ciudad el dia 27 de
octubre del pasado afio.

Nacido en la ciudad de Panama el 7 de agosto de 1930, el Profesor
Linares hizo los estudios del Bachillerato en el Colegio Lasalle en su ciu-
dad natal y posteriormente ingres6 en la Universidad de Panamd, en cuya
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas obtuvo el titulo de Licenciado
en el afio 1955. Siguié sus estudios en Espafia, doctordndose en la
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Universidad de Madrid en 1957, especializdndose en Derecho y Politica
Internacional en la Universidad de Estudios Sociales de Roma, en 1958.

De regreso a su patria pasé en seguida a ocupar la citedra de Derecho
Internacional Piblico y la de Derecho Procesal Civil en la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas, de la que también fue Secretario, Vice-
Decano y Decano Interino, extendiéndose su labor docente desde 1958
hasta 1973.

Atraido por la actividad politica, fue diputado de 1960 a 1964 y
Ministro de Hacienda y Tesoro de 1963 a 1964, periodo durante el cual
fue Presidente de la Junta Directiva del Instituto de Vivienda y Urbanismo
y Presidente de la Junta de Control de Juegos. Y en 1964 fue Ministro
Interino de Relaciones Exteriores, cargo que desempefié en propiedad
desde el mes de diciembre de 1989 hasta el dia de su fallecimiento.

Sin desatender sus compromisos profesionales como abogado en el
bufete “Tapia, Linares y Alfaro”, del que era miembro principal, el
Profesor Linares ocupé en varias ocasiones otros cargos importantes,
como Gobernador por Panamd del Banco Internacional de
Reconstruccién y Fomento y del Banco Interamericano de Desarrollo, en
el que presidié la V samblea de Gobernadores. Fue también representan-
te de Panamd ante el Consejo Interamericano Econémico y Social;
Ministro Consejero de la Delegacién Permanente de Panamé en la ONU,
Presidente de 1a Asamblea General de la OEA en su XVII periodo extra-
ordinario de sesiones, y Ministro Interino de Trabajo y Bienestar Social.

Entre los libros publicados por el Profesor Linares, cabe destacar La
casacion civil en la legislacion panamefia (1968); Derecho Internacional
Piblico (2 vols.-1977); Tratade concerniente a la Neutralidad
Permanente y el Funcionamiento del canal de Panamd (1983) Enrique
Linares en la Historia Politica de Panamd (1989).

Fue también autor de numerosos Ensayos sobre temas muy diversos,
adn dentro de su especialidad como internacionalista, como La Ley de las
doce millas; Bolivar, el Congreso Anfictionico de Panamd y el panameri-
canismo; El principio de la igualdad juridica de los Estados y la Carta
de las Naciones Unidas; Falso concepto de la democracia; Hacia el esta-
blecimiento de una politica exterior panamefia; El recurso de nulidad de
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la Convencién del Canal Istmico ante la Corte Internacional de Justicia;
Estructuras politicas y libre empresa; Del Tratado Thompson-Urrutia al
Tratado de Monteria; Politica exterior panamefia; Soberania y canal de
Panamd, hoy; Panamd: 20 aiios de tinieblas; La seguridad y defensa del
canal de Panamd a través de la neutralizacion.

A la citada produccién habrfa que agregar una considerable cantidad
de articulos de gran valor doctrinal, que acrecentaron su prestigio dentro
y fuera del pais.

Es justo destacar aquf el inapreciable servicio que presté al IHLADI
cuando poco después de celebrado el XIV Congreso en San José (Costa
Rica), en marzo de 1985, se produjo el stbito fallecimiento de nuestro
inolvidable Secretario General José Luis de Azcdrraga, ocasionandose un
vacio en dicho cargo, que el Profesor Linares convino en aceptar interi-
namente hasta el XV Congreso que tuvo lugar en la capital de la
Republica Dominicana cuatro afios después. Durante ese lapso realizé
una labor altamente encomiable, reflejada en el brillante informe presen-
tado al iniciarse las labores del Congreso mencionado.

La prematura muerte del Profesor Linares, cuando cabia esperar de su
talento, de su sélida formacién juridica y de su ejemplar laboriosidad,
constituye una dolorosa pérdida para nuestro Instituto, que le contaba
entre sus mds distinguidos miembros. Paz a su tumba.

Renato Ozores
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En la reunién de 1a Junta de Miembros del XVI Congreso del Instituto,
celebrada en Mérida de los Andes (Venezuela), en marzo de 1991, proxi-
ma la conmemoracién del V Centenario del descubrimiento de América,
se aprobd por aclamacién que la sede del XVII Congreso, a celebrar en
septiembre de 1992, fuera Espaiia, y se nombr6 Presidente de la Comisién
organizadora al profesor Dr. Juan Antonio Carrillo Salcedo, catedritico
de Derecho internacional piiblico de la Universidad de Sevilla.

Dificultades diversas impidieron ubicar la celebracién del Congreso en
ciudades inicialmente pensadas, como Salamanca o Sevilla, por lo que la
Comisién organizadora opt6 por la ciudad extremefia de Céceres, una de
las grandes desconocidas de nuestra geografia nacional que, a la vez que
proporcionaba una serie de ventajas econémicas (auspiciadas por ¢l
Programa “Extremadura Enclave-92”), hoteleras, etc., ofrecia una rique-
za artistica, histérica y monumental sin par que le ha merecido ser decla-
rada por la UNESCO “Patrimonio de la Humanidad”. Por otra parte, esta
region posefa una significacion especial dentro de la conmemoracién del
V Centenario, pues de ella salieron una pléyade de hombres ilustres que
tan destacado protagonismo tuvieron en la conquista, evangelizacion e
implantaci6n cultural de Espafia en América.

La aceptacién de la Presidencia de Honor del Congreso por S.M. el
Rey de Espaiia, D. Juan Carlos I, estimulé los trabajos preparatorios de la
Comisi6n organizadora, trabajos que no habrfan conseguido su objetivo
sin la concesién de ayudas econémicas por diversas instituciones oficia-
les a las que una obligada gratitud nos mueve a recordar: Junta de
Extremadura, Ministerio de Asuntos Exteriores, Instituto de Cooperaci6n
Iberoamericana, Comisién Nacional para el V Centenario, Diputacién de
Cdceres, Asamblea de Extremadura, Universidad de Extremadura,
Tribunal Superior de Extremadura, Ayuntamientos de Céceres, Mérida,
Plasencia y Trujillo, etc.

Los congresistas fueron alojados en el Hotel MELIA, antiguo palacio
del siglo XVII perteneciente al marqués de Oquendo, excelentemente
rehabilitado y situado en pleno centro de la cindad. La sede del Congreso
gozaria de un marco artfstico de belleza insuperable, el Complejo Cultural
San Francisco, antiguo convento franciscano del si glo XV, cedido gentil-
mente por la Excma. Diputacién Provincial de Céceres.
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El Congreso tuvo el alto honor de ser inaugurado personalmente por
S.A. Real el Principe de Asturias, D. Felipe de Borbén y Grecia, que rea-
lizaba su primera visita oficial a Extremadura.

En su discurso inaugural, S.A. Real resaltd, entre otros puntos, que las
relaciones entre los Estados alcanzan en la actualidad “esferas que antes
no se habfan imaginado, haciendo asi mas evidente la necesidad de un sis-
tema internacional basado en el Derecho”, y que para la consecucion de
las grandes aspiraciones de la comunidad internacional habia que conci-
liar diversos equilibrios dificiles: “equilibrio entre la proteccién de los
derechos fundamentales de todo ser humano y la no intervencién en los
asuntos internos de los Estados; equilibrio entre la soberania de los
Estados, que no es ni puede ser absoluta, y la exigencia de interdepen-
dencia solidaria; y equilibrio también entre la organizacién mundial y las
organizaciones regionales”. Tras animar a los congresistas a seguir traba-
jando por “el arreglo pacifico de los conflictos” y resaltar la necesidad y
la importancia de la comunidad iberoamericana de naciones, el Principe
record6 unas palabras de Octavio Paz referentes a que las amenazas a las
democracias no estén en el exterior de ellas sino en sus males intimos
“resultado de la contradiccién entre soberania y solidaridad, entre inde-
pendencia e interdependencia”. M4s adelante sefialaria D. Felipe de
Borbén: “El futuro es incierto y los hombres nos debatimos entre miedos
y esperanzas. Una nueva organizacién de la comunidad internacional y un
orden de paz y justicia son indispensables para superar la suicida con-
frontacién hombre-naturaleza y la fratricida confrontaci6n entre los hom-
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bres”.

Las palabras del Principe de Asturias fueron precedidas por las del
Secretario General del Instituto, profesor Prometeo Cerezo de Diego, del
Presidente Saliente, profesor Carlos Febres Pobeda, del entrante, profesor
Juan Antonio Carrillo Salcedo, y del Presidente de la Junta de
Extremadura, Juan Carlos Rodriguez Ibarra.

Su Alteza Real, levantada la sesi6n, compartié un vino de honor ofre-
cido por el Presidente de la Junta en el claustro del Complejo Cultural San
Francisco y durante casi una hora departié amistosamente con las autori-
dades extremefias y los miembros y acompafiantes del Instituto.

En las sesiones del Congreso se debatieron las siguientes ponencias:

A
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- Dimensiones actuales del Derecho internacional piiblico, por el Dr.
Francisco V. Garcia-Amador.

- Responsabilidade internacional en virtude de polui¢do transfronte-
riga, por el Dr. Geraldo E. do Nascimento e Silva.

- La evolucién del principio de no intervencion en el Derecho interna-
cional del siglo XX, por el Dr. José Manuel Peldez Mar6n.

- La proteccion internacional de los derechos humanos y la coopera-
cion para el desarrollo, por el Dr. José Antonio Pastor Ridruejo.

Las actividades sociales contaron con un nutrido programa. Ademads de
las obligadas visitas a la ciudad antigua y monumental y a los museos de
la capital, cabe destacar las excursiones a Plasencia, Trujillo y, en espe-
cial, Mérida, en donde los congresistas tuvieron la oportunidad de visitar
el Museo Nacional de Arte Romano y las ruinas romanas de la ciudad.
Todos recordaremos por mucho tiempo el cimulo de atenciones con que
las distintas autoridades regionales y municipales nos agasajaron.

El jurado calificador del Premio “Luis Garcia Arias” otorgé esta dis-
tincién al Dr. Francisco V. Garcia-Amador (Cuba) por su trabajo
“Dimensiones actuales del Derecho Internacional Piblico™.

En la Junta de Miembros, celebrada el viernes dia 18, fueron nombra-
dos por aclamacién dos Miembros de Honor del Instituto: los doctores
César Sepilveda (México) y Antonio Truyol y Serra (Espaiia). También
resultaron elegidos seis nuevos Miembros y once Asociados y se aprob6
que el XVIII Congreso del Instituto se celebre en Chile en 1994, enco-
mendando a la profesora Dra. M* Teresa Infante Caffi las gestiones opor-
tunas con la seccién nacional chilena para la organizacién de este evento.

Clausurado el Congreso, la Excma. Diputacién de Céceres obsequi6 a
los congresistas con una comida en el Complejo Cultural de San
Francisco.

Prometeo Cerezo
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DISCURSO PRONUNCIADO POR EL PRESIDENTE DEL
INSTITUTO HISPANO-LUSO-AMERICANO DE DERECHO
INTERNACIONAL, PROFESOR DR. CARLOS FEBRES
POBEDA, EN LA SESION INAUGURAL DEL XVII CONGRESO

Alteza Real, Excmo Sr. Presidente de la Junta de Extremadura, Excmo.
Sr. Presidente de la Comisién organizadora, Sr. Secretario General del
Instituto, Miembros y Asociados del THLADI, Autoridades, sefioras y
sefiores.

Venir de la América hispana, para encontrarme con la misma tierra y
con la misma gente constituye para mi un acontecimiento de singular
importancia, mds cuando Mérida de Venezuela ha tenido el honor de ser
anfitrion del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional
en varias oportunidades y ya es comiin en mi ciudad, en el mundo juridi-
co y social, preguntar por el [HLADI.

¢Cudl es la finalidad de un Congreso de un Instituto cientifico? Es
amplio el objetivo, variados los temas de estudio, concreta la finalidad,
despertar interés fundamentado por determinadas ramas de la ciencia, dar
a conocer los adelantos que se han logrado, hacer propicia la oportunidad
para dar a conocer un grupo de valores humanos especializados en la
materia y contribuir con aportes de reconocida utilidad al mejor entendi-
miento entre las naciones y los ciudadanos de los diversos Estados, para
lograr como fin dltimo la convivencia internacional a base de una paz
bien cimentada.

Ese fue el propésito de la creacién del Instituto Hispano-Luso-
Americano de Derecho Internacional y sus logros y contribuciones han
dado la razén a quienes lo prohijaron y el nombre de IHLADI es pronun-
ciado con respeto, por todo ello es deber imperioso de Miembros y
Asociados procurar por mantener muy en alto el prestigio del [HLADI.

En Ciceres estamos reunidos para celebrar este XVII Congreso y ello
me recuerda que en Venezuela donde la majestad de la sierra nevada se
encuentra frente a la inmensa llanura, existe una linda poblacién cafetale-
ra, fundada por un habitante de Céceres que la bautizé como Altamira de
Céceres, frente a la llanura sin Iimites donde el hombre que la habita, el
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llanero, juega con el valor domando un potro, tumbando un novillo o
luchando con un caimén en medio del rio y en sus cantos, plena su orgu-
llo de hombre libre y dice en sus coplas “encima de mi caballo YO y enci-
ma de mi mi sombrero y encima de mi sombrero Dios”. Este Congreso es
un eslab6n més que vincula a Espafia con América y que confirma que la
ciencia del Derecho internacional sigue en busca de su perfeccién.

El THLADI ha jugado papel de especial importancia en la bisqueda de
la justicia internacional y hombres con brillo propio cuyo recuerdo nos
enorgullece, entre otros como José de Yanguas, Camilo Barcia, Luis
Garcia Arias, Jesis Maria Yepes, Bustamante, Sela Sampil, Valladdo,
Fernando Albénico y Herrera Mendoza quienes manifestaron su amor al
Instituto haciendo doctrina permanente, elevando el prestigio de este
Instituto que tanto queremos y que también ha sido una escuela de leal
amistad.

Tengo especial complacencia, impulsado por un mandato del afecto y
de justicia, hacer especial mencién de Prometeo Cerezo, quien ha sabido,
con autoridad y tenacidad, conseguir las m4s amplias colaboraciones para
lograr la magnifica realizacién de los tltimos Congresos.

En este XVII Congreso del Instituto tendremos la oportunidad de com-
probar que la savia que lo alimenta sigue irrigandolo y asi escucharemos
voces autorizadas como la del Dr. Garcia Amador nos trae en sus alforjas
llenas de angustia juridica el andlisis de las “Dimensiones actuales del
Derecho internacional piblico”, que cada dia se hace mayor en su pro-
duccién y mds rico en su alcance. El Dr. Geraldo E. do Nascimento e
Silva nos hablaré del problema de la “Responsabilidade internacional em
virtude de poluigdo transfronteiriga™ y estoy seguro que su contribucién
cientifica serd de gran utilidad. Muy delicado e importante es el andlisis
de la “Evolucién del principio de no intervencién en el Derecho interna-
cional del siglo XX que nos har4 el distinguido jurista Dr. José Manuel
Peldez, materia de especial importancia para los paises latinos y del
Caribe. Los derechos humanos, con tanta frecuencia conculcados en el
mundo en general y en algunos de los pafses en desarrollo con bastante
regularidad, serd el tema a tratar por el distinguido jurisconsulto Dr. José
Antonio Pastor Ridruejo.

Temas de indiscutible importancia y todos elaborados con esfuerzo
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dirigido no a satisfacer vanidades, sino con ¢l objetivo de hacer mds cla-
ras las relaciones humanas, buscando con ellas, el objeto final del
Derecho, el hombre.

La obra inconmensurable de Francisco de Vitoria y de Francisco
Sudrez, no ha perdido vigencia, pues la simiente fundamentalmente
humana y justa, se ha hecho nueva en las corrientes contemporaneas.

Los pueblos de Am¢érica, tanto latinos como sajones, nos hemos con-
vertido en decididos defensores de nuestra multiple caracteristica €tnica
pero siempre hemos respetado la maravillosa herencia juridica que reci-
bimos de Europa.

El mundo juridico cada dia se hace mas amplio con la concurrencia de
nuevos paises y con el aparecimiento de técnicas avanzadas en el campo
de 1a cibernética, de la computacién, de los vuelos espaciales y de novisi-
mas practicas sociales.

El mundo cada minuto gira en su estamento humano, a mayor veloci-
dad y a consecuencia de un inmoderado apetito de confort, que desgra-
ciadamente nos estd conduciendo a la destruccién del hasta hoy dnico
espacio donde podemos desarrollar todas nuestras actividades, técale a
este Instituto pronunciarse en conjunto por un apoyo decidido a la
corriente conservacionista que recorre el mundo y que se acaba de poner
de manifiesto en la reunién de Rio. Tenemos que estar muy claros de lo
que estd aconteciendo en este pequefio planeta y que nuestra vanidad nos
lleva a considerarlo indestructible e inmensurable. Hay factores que influ-
yen definitivamente en la destruccién de la biésfera: el aumento alocado
de la poblacién, la merma de los recursos naturales renovables, y la no
dimensionada cantidad de contaminantes que se lanzan a diario. El con-
greso de mi pais aprob6 el mes de marzo la “Ley Penal del Ambiente”,
instrumento que ayudard mucho en la defensa de ese todo que nos es
indispensable para subsistir. Yo me atrevo, con el debido respeto, a insi-
nuar a este ilustre Instituto, que las ponencias a estudiarse en el proximo
congreso, versen sobre tan delicado tema, tanto en el Internacional
Piblico como en el Privado.

No me es posible, en tan importante ocasién, dejar de referirme a ilus-
tres maestros venezolanos, unos que se fueron y otros que actdan, en la
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materia de mi predileccién, el Derecho Internacional Privado y mas cuan-
do las transcripciones que haré, guardan intima conexién con el conteni-
do de las ponencias que nos disponemos a estudiar.

Dice el maestro Lorenzo Herrera Mendoza: “El derecho de los parti-
culares a someter sus procesos a las autoridades judiciales, para obtener
justicia, debe ser reconocido, pura y simplemente, por todos los Estados,
sin imponer a los extranjeros restricciones ni condiciones injustificadas y
gravosas, por tratarse de un derecho natural e internacional del hombre,
cualquiera que sea su origen. El problema en el Derecho Internacional
Privado es mucho més amplio y complejo: se dilata en el espacio. La
misi6én de esta disciplina cientifica, cuanto a la jurisdiccion, es la de pre-
cisar cual es o llegar4 algin dfa a ser, respecto de una determinada cues-
tién juridica, la competencia indispensable o la mds 1til para que sus deci-
siones sean respetadas y cumplidas en todas partes, universalizdndose asi
los efectos de la cosa juzgada™.

El maestro Gonzalo Parra Aranguren en una de sus claras y cientificas
sentencias nos dice: “El desenvolvimiento de las relaciones entre perso-
nas sometidas a ordenamientos juridicos diferentes ha permitido la posi-
bilidad de que se planteen dudas acerca de la legislacién aplicable en
todos aquellos casos en los cuales una o mds circunstancias que integran
el supuesto de hecho respectivo, se hallan ubicados bajo el imperio de
legislaciones diferentes. Se habla entonces de una especie, caso 0 hipéte-
sis internacional, caracterizada por el hecho de que uno cualquiera de los
elementos que intervienen en la relacion humana -nacionalidad o domici-
lio de las partes, la situaci6n de los bienes, el lugar de la celebracién o de
cumplimiento del acto o contrato, para no mencionar sino las circunstan-
cias de mayor relevancia en la vida diaria- aparece conectado con un
ordenamiento juridico diverso a aquél en el cual surge y donde eventual-
mente debe decidirse la controversia”. La mencién de estos dos compa-
triotas, uno definitivamente ido y otro en plena vigencia, en este impor-
tante Congreso, es un homenaje a ellos, que ausentes por causas diversas
fueron fieles trabajadores de las disciplinas del Derecho Internacional
Privado.

Cada dia el trillar cosmopolita hace que las puertas de las grandes
naciones se abran para dejar pasar abundante material humano, con sus
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cargas de derechos y deberes, con sus profesiones y oficios, con deseos de
mejorar y con esa multitud de Derechos nacionales que cada dfa aparecen
en el escenario mundial, reclaman la presencia del tratado o acuerdo, el
aparecimiento de brillantes ciudadanos y por consiguiente el hacerse pre-
sente la costumbre inveterada y su lento paso al Derecho positivo. Es la
dindmica mundial, la que cada dia justifica la existencia del IHLADI,

Este Congreso se lleva a cabo precisamente cuando el mundo celebra
los cinco siglos de haber ocurrido uno de los hechos més importantes de
la historia. La llegada de Europa al mundo americano y allf Espafia sem-
bré una lengua, una religién, una cultura, y brind6 al resto del universo
conocido el maravilloso paisaje inenarrable por los cronistas de Indias,
donde la violencia de los rios, la grandiosidad de sus montaiias, y la varie-
dad de sus frutos, explicaban el desarrollo maravilloso de esas culturas
aborigenes, que en sus estupendos monumentos nos dejaron plasmado el
rico potencial de sus conocimientos. Este Congreso y este Instituto fueron
concebidos para acercar la América y la Espafia. Hoy, pasados los siglos,
rendimos un emocionado recuerdo a quienes navegaron en las tres cara-
belas y a quienes en México, Centro América, Colombia y el Perd escri-
bieron con tinta de piedra el poder de la mente humana.

Con estas sencillas palabras, declino la Presidencia en mi honorable
colega Prof. Juan Antonio Carrillo Salcedo teniendo la certeza que bajo
su comando se proyectard el esfuerzo de todos hacia muchos congresos,
que siempre produciran luz generosa, para alumbrar mejor las relaciones
internacionales.

Cdceres, 13 de septiembre de 1992
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DISCURSO PRONUNCIADO POR EL SECRETARIO GENERAL
DEL INSTITUTO HISPANO-LUSO-AMERICANO DE
DERECHO INTERNACIONAL, PROFESOR DR. PROMETEQO
CEREZO DE DIEGO, EN LA SESION INAUGURAL
DEL XVII CONGRESO

Alteza Real, Excmo. Sr. Presidente de la Junta de Extremadura,
Excmo. Sr. Presidente del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional, Excmo. Sr. Presidente de la Comisién organizadora,
Miembros y Asociados del IHLADI, Autoridades, sefioras Yy sefiores.

En el XVI Congreso del Instituto, celebrado del 18 al 23 de marzo de
1992 en la ciudad de Mérida de los Andes, en Venezuela, cuando la Junta
de Miembros abordd en la sesién plenaria de clausura la obligacién esta-
tutaria de elegir el lugar y la fecha del siguiente Congreso, la coinciden-
cia del mismo con la efemérides del V Centenario del Descubrimiento de
América, suscité la opinién general de que a la seccién nacional espafio-
la le correspondia la obligacién moral de asumir su organizacién, misién
cada vez mds complicada de llevar a la practica dadas las dificultades eco-
némicas por las que atraviesan todos los pafses de la comunidad iberoa-
mericana.

La secci6n espafiola asumi6, pues, el honor y al mismo tiempo el reto
de organizar en 1992 el XVII Congreso del Instituto, y hoy, después de
muchas gestiones y no pocas dificultades, por fin, nos volvemos a encon-
trar.

Alteza Real, constituye un alto honor para el Instituto Hispano-Luso-
Americano y Filipino de Derecho Internacional, el mas representativo, sin
duda, en el &mbito juridico de la Comunidad Iberoamericana de Naciones,
el contar con vuestra presencia al inaugurar su XVII Congreso en esta
noble e histérica ciudad espafiola de Céceres.

Dificilmente cabria esperar que las actividades cientificas de nuestro
Instituto pudieran aspirar a una sede de mayor abolengo histérico y més
destacado protagonismo en la conquista y en la labor cultural y religiosa
de Esparia en el continente americano, que esta ciudad de Ciceres, inser-
ta dentro de esa Extremadura maltiple, que a su repleto historial de méri-
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tos afiade las distinciones recientes de “Patrimonio de la Humanidad” y
“Segunda ciudad monumental de Europa”.

Pero para nosotros, miembros de un Instituto juridico, Caceres es algo
mads, es una de las sedes de la joven Universidad de Extremadura, en la
que ocupa un lugar destacado su Facultad de Derecho, y, por tanto, el
lugar mds id6neo para celebrar nuestras sesiones juridicas.

Secundando la prictica de anteriores Congresos, haremos en este
momento un breve informe de los hechos més relevantes ocurridos en el
Instituto desde el anterior Congreso, brillantemente celebrado en la men-
cionada ciudad andina de Santiago de Mérida de los Caballeros.

Aparte de las diversas Circulares informativas enviadas a los
Miembros y Asociados, la Secretarfa ha llevado a cabo la publicacién y
envio del volumen IX del Anuario, la impresién de tres de las Ponencias
que se debatirdn en este Congreso y el fotocopiado de las dos restantes,
trabajos que constituirdn el niicleo principal de nuestras sesiones cientifi-
cas. Junto a estos trabajos, ya conocidos por ustedes, se encuentran otros
elaborados por miembros del Instituto y que serdn objeto igualmente de
nuestro estudio, entre ellos puedo citarles el del Embajador espafiol Félix
Fernandez-Shaw titulado: “Del descubrimiento al encuentro: las cumbres
iberoamericanas”, el del también Embajador Miguel Angel Espeche Gil,
argentino, sobre el tema de la deuda externa de los Estados, tema ya estu-
diado en anteriores Congresos y que ahora completa con la presentacién
de una “Propuesta de opinién consultiva a la Corte Internacional de
Justicia por parte de la Asamblea General de Naciones Unidas sobre
aspectos juridicos de la deuda externa”, etc.

La trascendencia de estos temas permitird, sin duda, extraer importan-
tes conclusiones que, al igual que las de Congresos anteriores, formarén
un cuerpo doctrinal de inapreciable valor, especialmente para los gober-
nantes de los paises que integran la Comunidad hispano-luso-americana y
filipina.

También quiero comunicarles la recentisima informacién enviada la
semana pasada por nuestro colega Efrain Schacht Aristeguieta, Ex-minis-
tro de Relaciones Exteriores de Venezuela, de la concesién por el
Gobierno de su pais de la dotacién econémica para el premio “Luis
Garcia Arias”.
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En este reencuentro de colegas del Instituto, una vez mds nos es obli-
gado recordar a los queridos compaiieros desaparecidos. Desde la cele-
braci6én del XVI Congreso, la Secretaria General ha sido informada del
sentido fallecimiento de los colegas bolivianos Jaime Prudencio Cossio y
Eduardo Arce Quiroga, Fernando Albdnico Valenzuela, de Chile, Rafael
Urquia, de El Salvador, Roberto Concepcién, de Filipinas, y Maximo
Cisneros, de Perd. Para todos ellos os pido nuestra m4s acendrada oracién
y emotivo recuerdo.

‘Frente a estas bajas, los nuevos Asociados que serdn elegidos, asi
como los elevados a la condicién de Miembros, impregnardn de nueva
savia y renovado empuje el tronco y las ramas de nuestro ya maduro
Instituto.

Los internacionalistas que hemos venido a Céceres y que hoy comen-

- zamos este Congreso, bajo la direccién de su nuevo Presidente el profe-

sor Juan Antonio Carrillo Salcedo, y guiados por el lema de nuestro
Instituto “tranquillitas ordinis”, nos disponemos a llevar a buen término
las actividades cientificas de nuestro XVII Congreso Internacional, que
hoy se inaugura, presidido por su Alteza Real, con los mejores auspicios.
Muchas gracias.

Céceres, 13 de septiembre de 1992
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CONCLUSIONES DE LA PRIMERA COMISION

Habiendo examinado la valiosa, documentada y extensa ponencia pre-
sentada por el Miembro del Instituto Profesor Dr. Don Francisco Garcia
Amador;

Reconociendo la extraordinaria contribucién que dicho estudio supone
en orden a una visién de conjunto, descriptiva y valorativa, del Derecho
internacional contemporaneo;

Tras haber deliberado ampliamente sobre las nuevas dimensiones de
ramas tradicionales del Derecho internacional, asi como sobre nuevos
sectores del orden juridico internacional, en densas discusiones animadas
por la rica experiencia docente e investigadora del ponente,

ACUERDA

PRIMERQO.- Felicitar vivamente al Profesor Dr. Don Francisco Garcia
Amador, animéndole a ultimar y publicar su brillante estudio.

SEGUNDO.- Retener los problemas abordados por el Profesor Garcia
Amador, en especial los relativos a nuevos sectores del Derecho interna-
cional, como criterios orientadores para futuros trabajos del Instituto
Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional en el marco de su
responsabilidad cientifica en orden al desarrollo progresivo del Derecho
internacional.

CONCLUSIONES DE LA SEGUNDA COMISION

El XVII Congreso del IHLADI:

Considerando las Resoluciones adoptadas por el THLADI sobre
Derecho Ecol6gico en anteriores Congresos;

Considerando el Decenio de la O.N.U. para el Derecho internacional;
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Considerando la aceptacién dada en la Conferencia de Rio de Janeiro
sobre Medio Ambiente y Desarrollo, del principio del desarrollo sosteni-
do;

Considerando que es oportuno adoptar algunos principios generales
sobre la responsabilidad de los Estados en los supuestos de dafio al medio
ambiente, reconociendo la existencia de la obligacién de los Estados de
no causar dafios al medio ambiente y de reparar o indemnizar los dafios
que se ocasionaren;

Adopta las siguientes Conclusiones:

PRIMERQO.- En el ejercicio de sus derechos (soberanos) a la explora-
cién y explotacién de sus recursos naturales, los Estados tienen la obliga-
cién de vigilar, so pena de ser declarados responsables en el plano inter-
nacional, para que las actividades realizadas dentro de su jurisdicci6n o
bajo su control no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o en
dreas dentro de los limites de su jurisdiccién.

SEGUNDO.- Los Estados tienen la obligacién de cooperar con los
demds Estados y organizaciones internacionales con el objetivo de preve-
nir, disminuir y eliminar dafios ambientales transfronterizos.

TERCERO.- Un Estado que se proponga realizar actividades que pue-
dan causar un dafio ambiental transfronterizo deber4 notificar con la debi-
da antelacién al Estado o a los Estados que puedan resultar afectados por
tales actividades, proporcionandoles todos los datos cientificos y técnicos,
asi como las medidas que esté adoptando para evitar los eventuales dafios.

CUARTO.- Los Estados deben notificar inmediatamente a los demas
Estados cualquier desastre natural o emergencias que puedan tener efec-
tos perjudiciales sobre el medio ambiente de estos y, de conformidad con
la naturaleza del dafio causado, notificar igualmente a las Organizaciones
Internacionales adecuadas para prestar ayuda a las victimas del dafio.

QUINTO.- Con el fin de garantizar un sistema eficaz para la preven-
cion y reparacion a las victimas de dafios ambientales transfronterizos, 1os
Estados deben:

a) concertar tratados internacionales;

b) adoptar leyes y reglamentaciones nacionales que establezcan nor-
mas de proteccion ambiental; y
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¢) que dichas normativas establezcan, asimismo, la obligacién de repa-
rar o indemnizar los dafios causados.

SEXTO.- La legislacién adoptada por los Estados concerniente a la
competencia de sus tribunales deberd sentenciar los asuntos relativos a
dafios ambientales sobre una base no discriminatoria.

SEPTIMO.- Ninguna de las normas de la presente resolucién puede ser
interpretada en el sentido de impedir cualquier accién juridica por dafios
ambientales.

OCTAVO.- Salvo prueba en contrario, se presume que el Estado de ori-
gen tiene conocimiento de las actividades realizadas por entes piiblicos o
privados en su territorio o en locales situados bajo su jurisdiccién que
hayan causado dafio ambiental.

NOVENO.- En el caso de actividades consideradas como ultra peligro-
sas, el daflo ambiental se considerard independiente de la existencia de
culpa.

DECIMO.- Para los efectos de la presente resolucién, contaminacién
significa toda alteracioén fisica, quimica o biolégica del medio ambiente
por una accién u omisién que haya producido efectos nocivos para la
salud humana, la vida animal o vegetal y los recursos del medio ambien-
te y que vaya en perjuicio de otros usos legitimos del ecosistema.

CONCLUSIONES DE LA TERCERA COMISION

El XVII Congreso del IHLADI:

Lamenta que la ausencia del ponente profesor Dr. Juan Marfa Rouvier
haya impedido la exposicion y debate del anteproyecto de ponencia sobre
“El Derecho procesal civil internacional en la codificacién americana’”;

Comprueba con satisfaccién que el proceso de codificacién del
Derecho Internacional Privado, iniciado con los Convenios de
Montevideo y continuado por el Cédigo de Bustamante tiene un brillante
desarrollo actual en los trabajos de la Conferencia especializada latinoa-
mericana sobre derecho internacional privado (CIDIP);



364 CONCLUSIONES DEL XVII CONGRESO

Considera que la importancia e intensidad crecientes de las relaciones
privadas internacionales requieren una mayor atencion a la cooperacion
en el 4ambito del Derecho procesal civil internacional.

Estima que en la agenda de trabajo de sus futuras sesiones deben figu-
rar temas de Derecho internacional privado, que es la actividad funda-
mental de una parte de sus Miembros y Asociados.

Por todo ello;

RESUELVE:

1.- EXHORTAR a los distintos organismos internacionales en los que
participan Estados del drea hispano-luso-americana y filipina, que se ocu-
pan de la codificacién del Derecho internacional privado, a que coordinen
sus esfuerzos en la seleccién y tratamiento de los temas objeto de su com-
petencia.

2.- RECOMENDAR a los Miembros y Asociados que, en la medida
de sus posibilidades, procuren la coordinacién de las posturas mantenidas
por sus respectivos paises en los diversos foros internacionales que se
ocupan de la codificacién del Derecho internacional privado.

3.- INSTAR a los Estados a los que pertenecen los Miembros y
Asociados del THLADI a que alineen sus trabajos en este dmbito a lo dis-
puesto en los convenios internacionales, contribuyendo de este modo a
superar las diferencias existentes entre los distintos ordenamientos Jjuridi-
cos.

De igual modo, en la medida en que no existan convenios multilatera-
les, recomendarles que fomenten la conclusién de acuerdos bilaterales
que contribuyan a la creacion de un espacio juridico comuin.

4.- SUGERIR la ratificacién o adhesién por los Estados a los
Convenios de la CIDIP, como contribucién a una mejor administracién de
justicia, sin perjuicio de los compromisos asumidos o por asumir en otros
convenios bi o multilaterales.
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CONCLUSIONES DE LA CUARTA COMISION

El XVII Congreso del IHLADI:

Considerando 1a relevancia en Derecho internacional del principio de
no intervencién;

Reconociendo la aportacién de la Comunidad Iberoamericana a la
caracterizacién juridica del principio de no intervencién, a través de ins-
trumentos juridicos de larga data, y su influencia en el Derecho interna-
cional general;

Habiendo examinado la evolucién del principio de no intervencién en
el Derecho internacional contempordneo a la luz de las consecuencias
juridicas de las violaciones graves de derechos humanos;

Considerando el importante estudio presentado a este Congreso por el
Profesor Dr. José Manuel Peldez Marén y el amplio y esclarecedor deba-
te que siguié a su exposicién, enriquecido con la importante comunica-
ci6n presentada por el Profesor Dr. Rizzo Romano, sobre la sentencia del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, de 15 de julio de
1992, y la Opinién Juridica del Comité Juridico Interamericano, de 15 de
agosto de 1992, sobre la citada sentencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos,

Adopta la siguiente Resoluci6n:

PRIMERO.- El desarrollo progresivo del Derecho internacional en el
4mbito de los derechos humanos y en el del Derecho internacional huma-
nitario, evidencia la necesidad de un riguroso replanteamiento de los
asuntos que, en la actualidad, son esencialmente de la jurisdiccion inter-
na de los Estados.

SEGUNDO.- Los Estados tienen la obligacién de respetar los derechos
humanos fundamentales en virtud del reconocimiento de la nocién juridi-
ca de la dignidad de la persona humana, proclamada en la Carta de las
Naciones Unidas y en la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

TERCERO.- El Estado que incumpla dicha obligacién no podré sus-
traerse a su n:sponsabilidad internacional con el pretexto de que el respe-
to de los derechos humanos es una cuestién de su jurisdiccion interna.
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CUARTO.- Los Estados tienen el derecho de adoptar, respecto de cual-
quier otro Estado que haya incumplido gravemente la obligaci6n de res-
petar los derechos humanos fundamentales, medidas diplométicas, eco-
némicas o de otra indole, admitidas por el Derecho internacional ¥ que no
impliquen el uso de la fuerza armada.

QUINTO.- Estas circunstancias propician la emergencia en el Derecho
internacional contempordneo de un nuevo derecho, fundado en el princi-
pio de subsidiaridad: el de injerencia humanitaria.

SEXTO.- El ejercicio de este derecho debe ser impulsado y desarrolla-
do en el marco institucionalizado de las Organizaciones Internacionales.

SEPTIMO.- En la injerencia humanitaria, el recurso a la fuerza o a la
amenaza de fuerza tinicamente ser4 legitimo si ha sido autorizado por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en el marco del Capitulo
VII de la Carta.

CONCLUSIONES DE LA QUINTA COMISION

El XVII Congreso del IHLADI:

Reafirmando sus anteriores resoluciones y acuerdos relativos a la pro-
teccién internacional de los derechos humanos;

Tomando en cuenta los recientes avances y tendencias que se han pro-
ducido en esta materia;

Considerando que la paz justa y duradera tiene un caricter dindmico
que ha de basarse en el respeto a los derechos humanos y en el desarrollo
integral de individuos, pueblos y Estados:

- Considerando el importante estudio presentado a este Congreso por el
Prof. Dr. José Antonio Pastor Ridruejo y el amplio y esclarecedor debate
que sigui6 a su presentacion;

Adopta las siguientes Conclusiones:

PRIMERA - Los derechos fundamentales de la persona humana, reco-
nocidos y protegidos por normas internacionales, abarcan derechos civi-
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les, politicos, econémicos, sociales, culturales y los llamados derechos de
la solidaridad.

SEGUNDA.- Las situaciones de subdesarrollo impiden la satisfaccién
de los derechos econémicos, sociales y culturales y los de la solidaridad
Y eventualmente, crean condiciones propicias para la vulneracién de los
derechos civiles y politicos, vulneracién que no se justifica por la situa-
ci6én de subdesarrollo.

TERCERA.- Consiguientemente, la necesidad de mejorar a nivel mun-
dial el respeto de los derechos civiles y politicos y el grado de satisfac-
ci6n de los derechos econémicos, sociales y culturales y los de la solida-
ridad, incluido el derecho a un medio ambiente sano, exige de la
Comunidad internacional, organizaciones e individuos, y singularmente
de los Estados desarrollados, la cooperacién més amplia posible a fin de
dar contenido juridico-positivo al deber de cooperar para el desarrollo
armonico de todos los pueblos.

CUARTA - Toda estrategia mundial en pro del respeto y satisfaccion de
los derechos humanos consta, preferentemente, de los elementos siguien-
tes:

a) Codificacion, o definicién de esos derechos en instrumentos inter-
nacionales y consiguiente asuncién del compromiso de su respeto; b)
ensefianza y difusién a todos los niveles de la sociedad del contenido
esencial de los derechos humanos y de sus mecanismos de control y
observancia; c) verificacién, a través de mecanismos internos e interna-
cionales efectivos de control y observancia; d) prevencién mediante la
cooperacion para el desarrollo.

QUINTA.- Una modalidad de esa actividad preventiva es la asistencia
técnica en cuestién de derechos humanos, que no podré prestarse sino es
a peticion o con el asentimiento del Estado beneficiario.

SEXTA.- Manifestacién importante de la estrategia preventiva mencio-
nada es la cooperacién general para el desarrollo, bien entendido que
puede condicionarse o restringirse temporalmente esa cooperacion a un
Estado que sea responsable de una situacién de violaciones masivas y per-
sistentes de los derechos humanos o que utilice la ayuda prestada de
forma inadecuada.
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SEPTIMA .- No obstante, podrd prestarse cooperacién para el desarro-
1lo a Estados, aun cuando se violen de manera masiva y persistente los
derechos humanos si, a juicio de las instancias internacionales de super-
visién, sus autoridades dan muestras fiables e inequivocas de esfuerzos
para que termine la situacién.

OCTAVA.- La cooperacién puramente humanitaria, debidamente
supervisada, nunca deberd ser negada u obstaculizada.

INFORME DEL PRESIDENTE DEL IHLADI, PROFESOR
CARLOS FEBRES POBEDA, CON RELACION A LA
RECOMENDACION DEL XVI CONGRESO DEL 22 DE MARZO
DE 1991 SOBRE LA PROPUESTA DE UNA OPINION
CONSULTIVA A LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA
POR PARTE DE LA ASAMBLEA GENERAL DE LAS
NACIONES UNIDAS SOBRE ASPECTOS JURIDICOS DE LA
DEUDA EXTERNA

En esta oportunidad cumplo con el grato deber de hacer la resefia del
mandato que me fue conferido por el Congreso de Mérida, de continuar
con las gestiones encomendadas a mi antecesor en esta Presidencia, el
doctor Eladio Knipping Victoria, de difundir la propuesta del XV
Congreso para conseguir la aprobacién, por parte de la Asamblea General
de la Organizacién de las Naciones Unidas, de un pedido de opinién con-
sultiva a la Corte Internacional de La Haya acerca de la licitud o ilicitud
del alza unilateral e irrestricta de las tasas de interés de la deuda externa.

Los documentos del IHLADI con respecto a este grave problema fue-
ron traducidos al inglés y publicados en un folleto que ha sido distribuido
profusamente entre universidades, foros e instituciones cientificas de
naciones en las que ese idioma tiene mayor difusién y empleo. También
fue enviado a la Comisién de Derecho Internacional de la ONU, a las
principales bibliotecas juridicas del mundo anglosajén, a las redacciones
de revistas especializadas en nuestra disciplina y a la Academia de La
Haya de Derecho Internacional, en la que se realiza un seminario sobre
aspectos juridicos de la denda externa dirigido por los profesores Carrau
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y Feliciano. Ademds, la revista de Derecho de las Filipinas, de la cual es
director el eminente Profesor Enrique Syquia, lo ha reproducido en su
nimero de junio. Celebro especialmente su presencia en este Congreso,
con la que se reanuda la participacion de nuestros colegas filipinos.

Asimismo el Congreso de Mérida recomendé 1a adopcién de medidas
para que la propuesta de pedido de opinién consultiva pasara de la
Segunda Comisién de la Asamblea General a la Sexta, con el objeto de
que fuera debatida como cuesti6n juridica. Dicha propuesta también tuvo
eco en el ambito politico, habiéndose presentado varios proyectos parla-
mentarios en el Congreso argentino y en el Senado Federal Brasilefio,
requiriendo a sus gobiernos respectivos la promocién de su debate en la
Sexta Comisién de la Asamblea General. En febrero de este afio el
Parlamento Latinoamericano emitié una declaracién urgiendo el envio del
tema de la deuda externa a la Corte de La Haya, en consonancia con nues-
tra propuesta, y en estos momentos se estd gestionando una similar por
parte del Parlamento Europeo, La Confederacién Mundial de
Trabajadores Cristianos y su filial latinoamericana.

El Consejo Europeo de Investigaciones sobre América Latina, “CEI-
SAL” que es una entidad no gubernamental, a partir del Seminario que
realiz6 en Brasilia en 1990 en colaboracién con las Universidades de
Brasilia y Roma 11, adhiri6 a la propuesta del IHLADI y ha llevado a cabo
reuniones cientificas, foros y seminarios en seguimiento del tema a fin de
profundizar y ampliar sus fundamentos con nuevos aportes interdiscipli-
narios. En la sesién inaugural del foro de Viena de 1991, el ex Presidente
de Venezuela, doctor Rafael Caldera, hizo un encendido alegato en favor
de la propuesta.

El esquema primigenio de la ponencia, mediante ¢l cual el problema
de la deuda ingresa en la orbita del Derecho Internacional Piblico, ha sido
aceptado como marco fundamental y asumido con sumo interés por cate-
dréticos de diversas disciplinas de las universidades e instituciones vin-
culadas al CEISAL. En dichos foros y seminarios participaron profesores
de Alemania (Max Planck Institut), Argentina, Austria, Brasil, Bulgaria,
Costa Rica, Checoslovaquia, Espafia, Francia, Gran Bretaiia, Hungria,
Polonia, Rusia, Venezuela y Uruguay.

Ademas del éxito logrado en el Seminario de Brasilia, en las reuniones
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de Viena, en octubre de 1991, y de Roma-Ciudad del Vaticano con el aus-
picio del Consejo Pontificio “Justicia y Paz”, en marzo de 1992, se buscé
consolidar y extender, con elementos de distintas ramas del derecho y de
las ciencias econdmicas, el concepto de ilicitud del aumento unilateral de
los intereses.En este sentido destaco los trabajos de los catedraticos ita-
lianos de Derecho Canénico, Civil, Comercial, Financiero, Procesal,
Romano, Politica Econémica y Finanzas Internacionales, profesores
Catalano, Marcelli, Marchisio, Panebianco, Panizza, Schipani, Serra y
otros.

En todas estas reuniones se presentaron estudios de singular valor cien-
tifico, reforzando la argumentacién en pro del pedido de una opinién con-
sultiva al Tribunal Mundial, que han sido publicados en dos volimenes.

La Comisi6n designada por el Seminario del CEISAL de marzo se
constituy6 en la Universidad Lateranense de Roma en julio pasado bajo
la presidencia del Canciller del Uruguay, nuestro colega el doctor Héctor
Gros Espiell, con la colaboracién de los ex presidentes de la Corte
Internacional de Justicia, doctores Eduardo Jiménez de Aréchaga y José
Maria Ruda -también miembros del IHLADI-, de los profesores José Luis
de los Mozos, de la Universidad de Valladolid, nuestro colega de la
Universidad de Cérdoba, el Profesor Peldez Mardn, el profesor Montoro,
ex-gobernador de San Pablo, y catedriticos de mas de 10 universidades
italianas. El relator fue el profesor Espeche, autor de la ponencia original.

Esta Comisién cumpli6 su cometido de elaborar un proyecto de “cues-
tiones” a ser eventualmente presentado a la Asamblea General de las
Naciones Unidas, siguiendo los lineamientos de los documentos iniciales
y abarcando, en su sucinta nueva redaccién, toda la problemdtica juridica
de la deuda extema.

Aliento la esperanza de que en la Asamblea General, actualmente en
‘sesiones, varias misiones permanentes presenten esta propuesta renovada
y logren se la incluya directamente en la agenda de la Sexta Comisién,
promoviendo su debate inmediato.

Por todo lo expuesto me permito ser optimista en cuanto a que, final-
mente, la solucién al flagelo de la deuda externa se busque por las vias del
derecho internacional.

e e
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En consecuencia, exhorto a todos los colegas presentes que, en la
medida de sus posibilidades, procuren que sus pafses presten apoyo al
progreso de la iniciativa.

Muchas gracias.

ACUERDO DEL XVII CONGRESO SOBRE LA PROPUESTA DE
UNA OPINION CONSULTIVA A LA CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICIA POR PARTE DE LA ASAMBLEA GENERAL DE
LLAS NACIONES UNIDAS SOBRE ASPECTOS JURIDICOS DE
LA DEUDA EXTERNA

El XVII Congreso del THLADI,

al considerar el Informe del Presidente saliente del Instituto, Profesor
Carlos Febres Pobeda, en cumplimiento de la Resolucién del XVI
Congreso de Mérida del 23 de marzo de 1991:

COMPRUEBA con satisfaccién la continuidad y expansion de la pro-
puesta de propiciar en la Asamblea General de la Organizacién de las
Naciones Unidas un pedido de opinién consultiva al Tribunal
Internacional de Justicia sobre el *“ALZA UNILATERAL E ILIMITADA
DE LAS TASAS DE INTERES DE LA DEUDA EXTERNA”, adoptada
en la declaracién del IHLADI del 28 de abril de 1989 (XV Congreso,

Santo Domingo), sobre la base de la ponencia del Doctor Miguel Angel
Espeche Gil.

CELEBRA y agradece en particular el decidido apoyo del Consejo
Europeo de Investigaciones sobre América Latina (CEISAL).

CONSIDERA de la mayor trascendencia el anuncio de que la cuestién
serd nuevamente planteada en la Asamblea General de las Naciones
Unidas para ser debatida directamente en su d4mbito especifico “ratione
materiae” de la VI Comisidn.

ESTIMA que la deuda externa estd lejos de ser un problema resuelto
ni en vias de solucién para muchos paises deudores.

Por todo ello,
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RESUELVE:

Felicitar al Presidente saliente por el cabal cumplimiento de la misién
que le encomend6 el XVI Congreso.

Recomendar a sus Miembros y Asociados que, en la medida de sus
posibilidades, procuren que sus respectivos pafses copatrocinen oportu-
namente la propuesta en la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Encomendar al Presidente del IHLADI, Profesor Juan Antonio Carrillo
Salcedo, la misién de continuar los esfuerzos de sus antecesores en la
divulgacién de los fundamentos en los que se basa la aspiracién del
Instituto de ver concretada la solicitud de una opinién consultiva al
Tribunal Internacional de Justicia sobre este aspecto juridico de la deuda
externa,

Cdceres, a 18 de septiembre de 1992

OTROS ACUERDOS DEL XVII CONGRESO

Tanto en las Sesiones Plenarias y de Clausura, como en las Juntas de
Miembros, se adoptaron sobre la base de las oportunas propuestas o
mociones, formuladas oralmente o por escrito, los siguientes

ACUERDOS
- Voto de agradecimiento a Su Majestad el Rey de Espafia, don Juan
Carlos I, por haber aceptado la Presidencia de Honor del Congreso.

- Voto de agradecimiento a S.A. Real el Principe de Asturias, don
Felipe de Borbén y Grecia, por haber presidido la solemne sesi6n de aper-
tura del Congreso.

- Voto de agradecimiento, expresado de palabra por el Presidente del
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Instituto en las distintas recepciones de que fuimos objeto, a las institu-
ciones nacionales y a las autoridades regionales y locales de Extremadura
por la colaboracién prestada a la celebracién del Congreso.

- Voto de agradecimiento al Gobierno de Venezuela por la dotacion del
premio “Luis Garcia Arias™.

- Nombramiento del profesor Dr. Juan Antonio Carrillo Salcedo
Presidente del Congreso y, en consecuencia, del Instituto hasta el proxi-
mo Congreso.

- Voto de agradecimiento al Presidente y demds miembros de la
Comisién organizadora por la eficiente y meritoria labor desarrollada en
los preparativos y realizacién del Congreso, asi como al personal de
Secretaria por su valiosa colaboracion.

- Voto de agradecimiento y apoyo al Secretario General del Instituto,
Dr. Prometeo Cerezo, por la satisfactoria realizacién del Congreso y su
feliz culminacion.

- Voto de pésame por el fallecimiento de los recordados colegas Jaime
Prudencio Cossio (Bolivia), Eduardo Arce Quiroga (Bolivia), Fernando
Albénico Valenzuela (Chile), Rafael Urquia (El Salvador), Roberto
Concepcién (Filipinas) y Mdximo Cisneros (Peri). Que en paz descansen.

- Voto de felicitacién a los ponentes Drs. Francisco Garcia-Amador
(Cuba), Geraldo E. do Nascimento e Silva (Brasil), José Manuel Peléez
Marén (Espafia) y José Antonio Pastor Ridruejo (Espafia) por el valioso
aporte cientifico de sus trabajos, que prestigiaron las labores del XVII
Congreso.

- Voto de agradecimiento a los Drs. Aldo Armando Cocca (Argentina),
Miguel Angel Espeche Gil (Argentina), Alfredo Rizzo Romano
(Argentina), Geraldo E. do Nascimento e Silva (Brasil), Félix Fernandez-
Shaw (Espafia), Leandro Rubio Garcia (Espafia), Rodolfo Cruz
Miramontes (México) y Carlos Febres Pobeda (Venezuela) por las comu-
nicaciones presentadas al Congreso.

- En relacién con la eleccién de nuevos Asociados y Miembros del
Instituto se recordé que los Directores nacionales hagan una cuidada
selecciéon de los aspirantes y envien con la debida antelacién a la
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Secretaria General las listas con los candidatos Propuestos y sus corTes-
pondientes curricula vitae. Los Asociados, aspirantes a Miembros, debe-
ran estar al dia en el pago de sus cuotas.

- La Junta de Miembros, tras comentar los acuerdos aprobados en los
Congresos de Santo Domingo (Repiiblica Dominicana) y Meérida
(Venezuela) y los requerimientos efectuados en las diversas Circulares
por la Secretaria General, acordé dar de baja a los Miembros y Asociados
del Instituto que no estuvieran al dia en el cumplimiento de las obligacio-
nes estatutarias relativas al pago de las cuotas y asistencia a los
Congresos, salvo aquellas excepciones que a juicio del Secretario General
estdn justificadas.

- La propuesta formulada por el Director de la Seccién nacional portu-
guesa, profesor Dr. Henrique Martins de Carvalho, acerca de la incorpo-
racion al Instituto de los paifses africanos de habla portuguesa fue desesti-
mada.

- ElJurado calificador del Premio “Luis Garcia Arias” otorgé esta dis-
tincién al trabajo: “Dimensiones actuales del Derecho internacional pibli-
co”, del que es autor el miembro del Instituto Dr. Francisco Garcia-
Amador.

- Se nombra el Jurado calificador de la préxima edicién del Premio
“Luis Garcfa Arias”, integrado por el Dr. Efrafn Schacht Aristeguieta
(Venezuela), como presidente, y los Drs. Geraldo do Nascimento e Silva
(Brasil) y Antonio Marin Lépez (Espaiia), como vocales.

- Se aprueba que el XVIII Congreso del Instituto se celebre en Chile
en 1994 y se encomienda a la profesora Dra. M* Teresa Infante Caffi haga
las gestiones oportunas con la Seccién nacional chilena para la organiza-
cién de este evento.

- Se acuerda reducir a cuatro el niimero de las Ponencias del préximo
Congreso con objeto de poder profundizar més en el estudio y dabate de
las mismas.

- El temario cientifico aprobado para el XVIII Congreso es el siguien-
te:
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1. “Los problemas de la contaminacién derivados del movimiento
transfronterizo de sustancias téxicas y ¢l caso especial del transpor-
te marftimo de material radioactivo”. Ponente: José Juste Ruiz
(Espaiia).

2. “La conservaci6n de los recursos vivos en la alta mar y las nuevas

tendencias de la legislacién en América Latina”. Ponente: Ernesto
Rey Caro (Argentina).

3. “Los nuevos problemas juridicos e institucionales en la integracién
de América Latina: el MERCOSUR y el modelo de los acuerdos de
libre comercio™. Ponente: José Roberto Franco da Fonseca (Brasil).

4. “Nuevos enfoques relativos a las inversiones en la produccidén de
materias primas y su comercio internacional: incidencia en la evo-
lucion del derecho internacional econémico”, Ponente: Rodrigo
Diaz Albénico (Chile).

NUEVOS MIEMBROS DE HONOR, MIEMBROS Y ASOCIADOS
DEL IHLADI

En la Junta de Miembros celebrada el dia 18 de septiembre de 1992
fueron nombrados por aclamacién dos MIEMBROS DE HONOR:

Antonio TRUYOL SERRA (Espaiia)
César SEPULVEDA (México)

En las elecciones estatutarias resultaron elegidos los siguientes seis
MIEMBROS, que obtuvieron mayoria absoluta:

Maria Teresa INFANTE CAFFI (Chile)

Alegria BORRAS RODRIGUEZ (Espaiia)

José Antonio CORRIENTE CORDOBA (Espaifia)

José Antonio DE YTURRIAGA BARBERAN (Espaiia)
Vicente UGARTE DEL PINO (Pert)

Andrés AGUILAR MAWDSLEY (Venezuela)
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Asimismo fueron elegidos los siguientes once ASOCIADOS:

Luis Ignacio SAVID BAS (Argentina)

César MOYANO BONILLA (Colombia)
Edgardo RIVEROS (Chile)

Jeannette IRIGOIN (Chile)

Antonio FERNANDEZ TOMAS (Espaiia)
Carlos JIMENEZ PIERNAS (Espafia)
Alejandro RODRIGUEZ CARRION (Espafia)
José€ Antonio TOMAS ORTIZ DE LA TORRE (Espaiia)
Carlos ARGUELLO GOMEZ (Nicaragua)
Carlos FERNANDES (Portugal)

Leomagno FLORES (Venezuela)

COMISIONES DEL XVII CONGRESO

Composicién de las Mesas

La Primera Comision, sobre “Dimensiones actuales del Derecho interna-
cional ptiblico”, quedé instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: Antonio MARIN LOPEZ (Espafia)

Vicepresidente: José Joaquin CAICEDO PERDOMO (Colombia)
Ponente: Francisco GARCIA-AMADOR (Cuba)

Secretario: Rail VINUESA (Argentina)

La Segunda Comisién, sobre “Responsabilidade internacional em virtude
de poluigdo transfronteiriga”, qued6 instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: Alfredo MARTINEZ MORENO (EI Salvador)
Vicepresidente: Henrique MARTINS DE CARVALHO (Portugal)
Ponente: Geraldo E. DO NASCIMENTO E SILVA (Brasil)
Secretario: Jorge ALBORNOZ (Venezuela)
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La Tercera Comisidn, sobre “El Derecho Procesal Civil Internacional en
la Codificacién Internacional Americana”, ante la ausencia del ponente,
quedo6 integrada por los siguientes miembros:

Mariano AGUILAR BENITEZ DE LUGO (Espaiia)
Alegria BORRAS RODRIGUEZ (Espaiia)

José Roberto FRANCO DA FONSECA (Brasil)
Antonio MARIN LOPEZ (Espaiia)

Elisa PEREZ VERA (Espaiia)

La Cuarta Comision, sobre ‘La evolucién del principio de no interven-
cion en el Derecho Internacional del Siglo XX”, quedé instalada con la
Mesa siguiente:

Presidente: M® Teresa INFANTE CAFFI (Chile)

Vicepresidente: José Antonio DE YTURRIAGA BARBERAN

(Espafia)

Ponente: José Manuel PELAEZ MARON (Espaiia)

Secretario: Michelle GALLARDO DE GUTIERREZ (El Salvador)

La Quinta Comision, sobre “La proteccién internacional de los derechos
humanos y la cooperacién para el desarrollo”, quedé instalada con la
Mesa siguiente:

Presidente: Alfredo RIZZO ROMANO (Argentina)
Vicepresidente: Enrique P. SYQUIA (Filipinas)
Ponente: José Antonio PASTOR RIDRUEJO (Espaiia)
Secretario: Oriol CASANOVAS Y LA ROSA (Espaiia)
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RELACION DE PARTICIPANTES

(MH) Miembro de Honor
(M) Miembro

(A) Asociado

(O) Observador

ARGENTINA:

ARMAS BAREA, Calixto A. (M)
BARTOLOMEGC CARLOMAGNO, Roberto (M)
COCCA, Aldo Armando (M)
ESPECHE GIL, Miguel Angel (M)
REY CARO, Emesto (M)

RIZZO ROMANO, Alfredo (M)
BOGGIO-MARZET, Pablo Alberto (A)
SAVID BAS, Luis Ignacio (A)
PAGLIARI, Arturo (A)

VINUESA, Raiil Emilio (A)
CHAVARRIA, Gustavo (O)

MUSSEL, Enrique A. (O)

BRASIL.:

FRANCO DA FONSECA, José R. (M)
NASCIMENTO E SILVA, Geraldo E. (M)
COLOMBIA:

CAICEDO PERDOMO, José Joaquin (M)
MOYANO BONILLA, César (A)

COSTA RICA:

FOURNIER JIMENEZ, Fabio (MH)
CARBALLO MONTERO, Fabio (M)
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SOTELA MONTAGNE, Rogelio (M)
BARUCH SCHIFFMAN, Bernardo (A)

CUBA:
GARCIA AMADOR, Francisco (M)

CHILE:
INFANTE CAFFI, Maria Teresa (M)

ECUADOR:
CEPRIAN MOLINA, Rodolfo (A)

EL SALVADOR:

GALINDO POHL, Reynaldo (M)
MARTINEZ MORENO, Alfredo (M)
SERRANO GARCIA, Carlos (M)
GALLARDO DE GUTIERREZ, Michelle (A)

ESPANA:

TRUYOL SERRA, Antonio (MH)
BORRAS RODRIGUEZ, Alegria (M)
CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio (M)
CASANOVAS Y LA ROSA, Oriol (M)
CEREZO DE DIEGO, Prometeo (M)
CORRIENTE CORDOBA, José Antonio (M)
HERRERA ESTEBAN, Leén (M)

JUSTE RUIZ, José (M)

MAPELLI LOPEZ, Enrique (M)

MARIN LOPEZ, Antonio (M)

MURILLO RUBIERA, Fernando (M)
PASTOR RIDRUEJO, José Antonio (M)
PEREZ MONTERQ, José (M)
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YTURRIAGA BARBERAN, José Antonio de (M)
AGUILAR BENITEZ DE LUGO, Mariano (A)
BERNAD ALVAREZ DE EULATE, Maximiliano (A)
FERNANDEZ-SHAW BALDASANO, Félix (A)
FERNANDEZ TOMAS, Antonio (A)

JIMENEZ PIERNAS, Carlos (A)

LLEONART AMSELEM, Alberto (A)

PELAEZ MARON, José Manuel (A)

PEREZ VERA, Elisa (A)

RODRIGUEZ CARRION, Alejandro (A)

RUBIO GARCIA, Leandro (A)

SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis Ignacio (A)
TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, José Antonio (A)
CARNERERQ CASTILLA, Rubén (O)

CASADO RAIGON, Rafael (O)

CILLAN GARCIA DE ITURROSPE, Maria del Coro (O)
DIAZ-BARRADQ, Cistor (O)

ESLAVA RODRIGUEZ, Manuela (O)
FERNANDEZ SOLA, Natividad (O)

GARCIA RODRIGUEZ, Isabel (O)

GRIEDER MACHADO, Hilda (O)

LORENZO CRUZ, Alicia (O)

RODRIGUEZ BARRIGON, Juan Manuel (O)
VILLAMOR MAQUIEIRA, Carlos de (O)

FILIPINAS:
SYQUIA, Enrique P. (M)

GUATEMALA:
GARCIA BAUER, Carlos (M)

—
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HONDURAS:
PERDOMO PAREDES, Roberto (M)

NICARAGUA:
MONTIEL ARGUELLO, Alejandro (M)

PANAMA:
OZORES, Renato (M)

PORTUGAL:

MARTINS DE CARVALHO, Henrique (M)
FERNANDES, Carlos (A)
QUADROS, Fausto (O)

VENEZUELA:

FEBRES POBEDA, Carlos (MH)
ALBORNOZ OLIVER, Jorge (M)
GONZALEZ SANCHEZ, Nelson (M)
MUJICA BAUTISTA, Francisco Eudes (A)
SUREDA DELGADO, Rafael (A)

COLABORADORES DEL CONGRESO

Carmen BAZTAN

Rocio BAZTAN

Miguel Angel CAMPOS RODAS
Manuela ESLAVA RODRIGUEZ
Alicia LORENZQO CRUZ

M*® del Carmen PAREJO

M?® del Sol SANCHEZ

Elisenda de VILLAMOR
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Asistentes al XVII Congreso del LH.L.A.D.L en el patio del Complejo Cultural San Francisco
(Céceres, Espafia)







